% Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 2 -
Az.: BK 2a 04/029

Beschluss
- ungeschwarzte Fassung -

In dem Verwaltungsverfahren
wegen des Antrags auf Austbung der besonderen Missbrauchsaufsicht gemanR § 42 TKG

(Vereinbarung zur Regelung der elektronischen Auftragsabwicklung der Betreibervoraus-
wahl)

der Arcor AG & Co. KG, Alfred-Herrhausen-Allee 1, 65760 Eschborn, vertreten durch den
Vorstand,
- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméchtigte: Dr. Tim Bisping und Dr. Imre-Martin Trunko (Arcor),
gegenuber der Deutschen Telekom AG, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, vertreten
durch den Vorstand,
- Antragsgegnerin -

Beigeladene:

1. Berlikomm Telekommunikationsgesellschaft mbH, vertreten durch die Geschéftsfihrung,
Aroser Allee 72, 13407 Berlin,

- Beigeladene 1 -

- Verfahrensbevollméachtigter: Rechtsanwélte CMS Hasche Sigle, Brienner Strafl3e 12,
80333,

2. freenet.de AG, vertreten durch den Vorstand, Deelbdgenkamp 4c, 22297
Hamburg,

- Beigeladene 2 -
- Verfahrensbevollméachtigter: Franziska Oelte (freenet),

3. Communication Services Tele2 GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung, In der
Steele 39a, 40599 Diisseldorf,



- Beigeladene 3 -
- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwaélte Bornhofen, Buchta, Ortel, Radler, Sonder-
mann, Berliner Allee 10, 40212 Disseldorf,
4. 01058 Telecom GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung,
Leopoldstrasse 16, 40211 Dusseldorf,

- Beigeladene 4 -

- Verfahrensbevollméchtigte: - Verfahrensbevollméchtigte: Frau Katharina Dugnus (01058),,

5. MCI WorldCom Deutschland GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung,
SolmsstalRe 83, 60486 Frankfurt am Main,

- Beigeladene 5 -
- Verfahrensbevollméchtigter: Dr. Andreas Peya (MCl WorldCom),
6. BT (Germany) GmbH & Co. OHG, vertreten durch die Geschéftsfuhrung, Barthstral3e 22,
80339 Miinchen,
- Beigeladene 6 -

- Verfahrensbevollméchtigte: Michaela Drechsler und Felix Muller (BT Germany),

7. QSC AG, vertreten durch den Vorstand,
Mathias-Briiggen-Stral3e 55, 50829 Kaln,

- Beigeladene 7 -

- Verfahrensbevollméchtigte: Christoph Sommerberg und Thomas Bdsel (QSC),

8. NetCologne GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung, Maarweg 163, 50825 Kdln,
- Beigeladene 8 -

- Verfahrensbevollméachtigter: Patrick Helmes (NetCologne),

9. VATM, Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten, vertreten
durch den Vorstand, Oberlander Ufer 180-182, 50968 Koln,

- Beigeladene 9 -

- Verfahrensbevollméchtigter: Dr. Peter Dahlke (VATM),
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10. Colt Telecom GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfihrung, Herriotstral3e4, 60528
Frankfurt,

- Beigeladene 10 -

- Verfahrensbevollméchtigte: Sabine Hennig (Colt),

11. StarCom Telecom OHG, vertreten durch die Geschéftsfiihrung,
- Beigeladene 11 -

- Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte Lehner, Danekamp & Mayer, Am Seestern 8,
40547 Dusseldorf,

12. M*Net Telekommunikations GmbH, vertreten durch die Geschéftsfiihrung,
Spittlertorgraben 13, 90429 Nurnberg,

- Beigeladene 12 -

- Verfahrensbevollméchtigte: Jorn Schoof und Gabriele Schams (M“Net),

13. VarTec Telecom Europe, Ltd., vertreten durch die Geschéftsfihrung,
- Beigeladene 13 -

- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalte Loschelder, Hohenstaufenring 30-32, 50674
Koln,

14. 01051 Telecom GmbH, vertreten durch die Geschéftsfiihrung,
Stadttor 1, 40219 Diisseldorf,

- Beigeladene 14 -

- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalte Piepenbrock & Schuster, Achenbachstral3e
73, 40237 Disseldorf,

15. TelDaFax Holding AG, vertreten durch den Vorstand,
- Beigeladene 15 -

- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalte Loschelder, Hohenstaufenring 30-32, 50674
Koln,
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16. Smartline Telecom GmbH., vertreten durch die Geschaftsfiihrung,
- Beigeladene 16 -

- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalt Paul, Karlsstral3e 88, 40210 Dusseldorf,

hat die Beschlusskammer 2 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation
Post und Eisenbahnen durch

den Vorsitzenden Dir. Dipl. Ing. Bernhard Kuhrmeyer, (Vorsitzender)
den Beisitzer RD Rainer Busch, (Beisitzer 1)
den Beisitzer RR Jorg Lindhorst (Beisitzer 2)

aufgrund der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung vom 22.02.2005

am 18.07.2005 beschlossen:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, ihr an die Antragstellerin gerichtetes An-
gebot zum Abschluss einer Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von
Preselection-Auftragsdaten von der Verpflichtung abhéngig zu machen, dass
eine unterschriebene Willenserklarung des Kunden vorliegt.

2. Der Antragsgegnerin wird untersagt, Informationen, welche sie im Zusam-
menhang mit der Durchfihrung des Preselection-Auftrages erlangt, zur Ruck-
gewinnung von Kunden zu nutzen.

3. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, die derzeit noch geltende Vereinba-
rung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten bis zur
Annahme durch die Antragstellerin langstens jedoch 4 Wochen nach Be-
kanntgabe dieses Bescheides fortzufiihren.

4. Beziglich der weiteren Missbrauchsvorwurfe wird der Antrag als unbegriindet
abgelehnt.

Griunde:

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Antragsgegnerin ist als marktbeherrschendes Unternehmen in Bezug auf die Bereitstel-
lung von Anschlissen an das offentliche Telefonnetz verpflichtet, ihren Teilnehmern im We-
ge der Betreibervorauswahl (Preselection) Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zu-
sammengeschalteten Anbieter von Telekommunikationsdiensten zu ermdglichen. Dement-
sprechend bietet sie ihren Kunden im Rahmen ihrer Allgemeinen Geschéftsbedingungen
gegen Zahlung eines entsprechenden Entgelts das Leistungsmerkmal ,Dauerhafte Vorein-
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stellung auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber an.

Dies bedeutet, dass der Teilnehmer jederzeit das Recht hat, die Voreinstellung auf einen
anderen Verbindungsnetzbetreiber vornehmen, bzw. &ndern zu lassen.

In der Regel wird dabei der Preselection-Auftrag des Teilnehmers vom neuen Verbindungs-
netzbetreiber an die Antragsgegnerin weitergeleitet.

Um die Durchfiihrung der Preselection so effizient wie mdglich zu gestalten, hat die Antrags-
gegnerin mit verschiedenen Verbindungsnetzbetreibern, insbesondere auch mit der Antrag-
stellerin ,Vereinbarungen zur Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten tiber elektroni-
sche Schnittstellen” getroffen. Die Vereinbarungen enthielten insoweit die Verpflichtung,
dass die Verbindungsnetzbetreiber sicherzustellen hatten, dass samtliche zur Abwicklung
des Vertrages rechtlich erforderlichen Einwilligungen des Kunden vorliegen, insbesondere
eine unterschriebene Willenserklarung des Kunden. Aufgrund der Vereinbarungen wurde der
Antragsgegnerin auch das Recht eingeraumt, im Falle einer Kundenbeschwerde innerhalb
von 24 Stunden die Vorlage der unterschriebenen Willenserklarung verlangen zu kénnen.

Die Vereinbarung mit der Antragstellerin wurde am 07.06.2004 von der Antragsgegnerin mit
Wirkung zum 15.09.2004 gekiindigt und der Antragstellerin insoweit eine gednderte Verein-
barung (Vereinbarung zur elektronischen Ubermittiung von Preselection-Auftragsdaten —
Version 4.0 vom 02.06.2004) unterbreitet. Die geanderte Vereinbarung raumt der Antrags-
gegnerin unter anderem ein Recht auf Ziehung von Stichproben von Kundenunterschriften
ein.

Da die Antragstellerin bereits die bisherige Vereinbarung als missbrauchlich angesehen hat,
hat sie der Antragsgegnerin ihrerseits am 22.07.2004 einen von ihr ausgearbeiteten Verein-
barungsentwurf vorgelegt. Im Unterschied zum Angebot der Antragsgegnerin sieht dieser
Entwurf vor, dass die Antragstellerin lediglich sicherstellen muss, dass Uberhaupt eine wirk-
same Willenserklarung des Kunden vorliegt.

Ferner sieht der Entwurf der Antragstellerin die Einfihrung reziproker Schadensersatzrege-
lungen fur den Fall einer von der Antragsgegnerin unberechtigt durchgeftuhrten Aufhebung
der Preselection-Einstellung, eine Informationspflicht tiber die Aufhebung der Preselection-
Einstellung sowie die Festlegung eines wechselseitigen befristeten Kundenriickgewinnungs-
verbotes vor.

Nachdem die Verhandlungen mit der Antragsgegnerin erfolglos geblieben sind, hat die An-
tragstellerin am 03.09.2004 bei der Regulierungsbehdrde beantragt,

1. der Antragsgegnerin gemal § 42 Abs.4 S. 2 TKG aufzuerlegen, den von ihr
ausgearbeiteten und als Anlage AS1 dem Antrag beigefligten Vertragsentwurf
,vereinbarung zur Regelung der Auftragsabwicklung Preselection“ vom
22.07.2004 der Antragsgegnerin verbindlich zum Abschluss anzubieten;

2. den als Anlage AS1 beigeflugten Vertragsentwurf vorlaufig gem. § 130 TKG
anzuordnen;

3. hilfsweise fur den Fall, dass dem Antrag unter Ziffer 2 nicht stattgegeben wird,
die als Anlage AS2 beigefiigte ,Vereinbang zur elektronischen Ubermittlung
von Preselection-Auftragsdaten (Version 1.0 vom 21.01.2002) gem. § 130
TKG vorlaufig anzuordnen.
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Die Antrage zu 2. und 3. wurden von der Antragstellerin zurtickgezogen, nach dem sich die
Antragsgegnerin bereiterklart hatte, die bisherige Vereinbarung (Version 1.0) zunachst fort-
zufuhren.

Zur Begrindung ihres Antrags hat die Antragstellerin im Wesentlichen folgende Ausfiihrun-
gen gemacht:

Die Antragsgegnerin sei gemal3 8§ 40 Abs. 1 TKG i.V.m. § 150 TKG als Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung im Markt fir Sprachtelefondienst verpflichtet, ihren Kun-
den den Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zusammengeschalteter Anbieter von
Telekommunikationsdiensten fur die Offentlichkeit zu ermoglichen, und zwar entweder
durch Betreiberauswahl im Einwahlverfahren (Call-by-Call) oder durch Betreibervoraus-
wabhl (Preselection).

Die Betreibervorauswahl setze eine Anderung der Voreinstellung des Telefonanschlus-
ses des Teilnehmers voraus. Die Anderung der Voreinstellung sei ein Leistungsmerkmal
des Vertrages des Teilnehmers Uber die Bereitstellung seines Telefonanschlusses mit
der Antragstellerin.

In der Praxis werde die Anderung der Voreinstellung zwischen dem Teilnehmernetz-
betreiber und dem Verbindungsnetzbetreiber abgewickelt. Der Kunde bevollméachtige
hierzu den Verbindungsnetzbetreiber bei Abschluss des Preselection-Vertrags, den Auf-
trag zur Anderung der Voreinstellung gegeniiber dem Teilnehmernetzbetreiber zu erkla-
ren.

Nach Auffassung der Antragstellerin richte sich das Verhaltnis zwischen Teilnehmernetz-
betreiber und Verbindungsnetzbetreiber nach der ,Vereinbarung zur elektronischen U-
bermittlung von Auftragsdaten -Version 1.0“ vom 21.01.2002 (sog. Haftungsfreistellungs-
vereinbarung), erganzt durch die multilaterale Spezifikation ,Administrative und betriebli-
che Ablaufe der dauerhaften Voreinstellung des Verbindungsnetzbetreibers — Version
5.0.0%

Die erstgenannte Vereinbarung sei zum 15.09.2004 gekiindigt worden. Kame keine neue
Vereinbarung zu Stande, liefe die Preselection-Verpflichtung leer. Aufgrund der Auftrag-
menge sei die Abwicklung Uber eine Faxschnittstelle faktisch nicht mdglich, bzw. mit ei-
nem erheblichen einmaligen und laufendem Aufwand fir alle Beteiligten verbunden.

Eine Ruckkehr zur Beauftragung per Fax sei daher weder praktikabel noch sinnvoll und
daher abzulehnen.

Nach Auffassung der Antragstellerin stelle sich sowohl die am 07.06.2004 mit Wirkung
zum 15.09.2004 gekulindigte bisherige Vereinbarung, als auch der von der Antragsgegne-
rin am gleichen Tag unterbreitete gednderte Vereinbarung (Vereinbarung zur elektroni-
schen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten —Version 4.0 vom 02.06.2004) unter
verschiedenen Aspekten als missbrauchlich dar.

Bestehen auf einer schriftliche Willenserklarung

Das einseitige Erfordernis einer schriftlichen Willenserklarung behindere die Verbin-
dungsnetzbetreiber im Wettbewerb.

AulRerdem erfolge eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung gegentiber dem Ver-
trieb der Antragsgegnerin.

Das Schrifttormerfordernis fihre zu erheblichen Aquiseausféllen, da der Vertragschluss
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mit dem Kunden unnétig verkompliziert werde. Kunden wiirden abgeschreckt, wenn dem
Kunden nach einer telefonischen Beauftragung oder einer online-Bestellung noch ein
Auftragsformular Gbersendet werde, welches dieser ausfillen, unterschreiben und tber-
senden musse.

Demgegentber verlange die Antragsgegnerin selbst bei ihren eigenen Angeboten keine
Unterschrift, so dass der Kunde diese problemlos via Telefon oder Internet bestellen kén-
ne.

Soweit sich die Antragsgegnerin auf 8 174 BGB berufe, sei dies verfehlt. 8 174 TKG gelte
nur fir einseitige Rechtsgeschéfte. Bei der Beauftragung der Anderung der dauerhaften
Voreinstellung handele es sich jedoch um ein zweiseitiges Rechtsgeschaft. Merkmal des
einseitigen Rechtsgeschafts sei es, dass dieses nur den Willen einer Partei zur Geltung
bringe. Bei der Anderung der Voreinstellung lege aber die Antragsgegnerin den Ausfiih-
rungstermin fest und verlange fur die Ausfuhrung ein Entgelt. Es werde daher nicht nur
der Wille einer Partei zum Ausdruck gebracht, so dass es sich nicht um ein einseitiges
Rechtsgeschéft handele.

Es sei zwar zutreffend, wenn die Antragsgegnerin davon ausgehe, dass die Anforderun-
gendes 8§42 Abs. 1 S. 2 TKG an eine unbillige Behinderung und eine erhebliche Beein-
trachtigung den allgemeinen kartellrechtlichen Anforderungen der 88 20 Abs. 1 und 19
Abs. 4 Nr. 1 GWB entsprachen. Die Antragsgegnerin Ubersehe jedoch, das darlber hin-
aus in 8 42 Abs. 2 Nr. 1 TKG ein besonderer Vermutungstatbestand fir missbréauchliches
Verhalten vorgesehen sei, der gerade keine erhebliche Beeintrachtigung voraussetze.

Ein Missbrauch musse vorliegend vermutet werden, da die Antragsgegnerin keine Um-
stéande dargelegt habe, die der Einraumung der geschilderten ungtinstigeren Bedingun-
gen fur Wettbewerber gegentiber sich selbst und eigenen Tochterunternehmen rechtfer-
tigen konnten.

Beziiglich der Ausfiihrungen der Antragsgegnerin zu Wettbewerbsvorstdfl3en der Antrag-
stellerin sei anzumerken, dass diese im Verhaltnis zur Gesamtzahl der Auftrége von mo-
natlich 50.000 (BuGG) Auftragen nicht ins Gewicht vielen. Dartber hinaus hétten auch
Anbieter ohne Direktvertrieb, wie etwa die Beigeladene 4, erhebliche Aquiseausfalle zu
verzeichnen.

Es sei nicht ersichtlich, dass die von der Antragsgegnerin gestellten missbrauchlichen
Anforderungen, insbesondere das Schriftftormerfordernis, geeignet und erforderlich seien,
um den vereinzelten WettbewerbsversttRen entgegenzuwirken.

Mit Ausnahme der gefélschten Unterschriften stiinden die genannten wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen in keinem Zusammenhang mit der Willenserklarung des Endkun-
den. AuRerdem schiitze den Endkunden sein Widerrufsrecht und die Méglichkeit, den
abgeschlossenen Preselection-Vertrag zu kiindigen. Die Wettbewerber wirden hinrei-
chend durch das UWG geschutzt.

Anspruch des Verbindungsnetzbetreibers auf reziproke Schadensersatzregelungen

Die Durchfihrung einer unberechtigt beauftragten Voreinstellung und die nicht fristgema-
e Durchfuihrung der Betreibervorauswahl durch die Antragsgegnerin seien mit der unbe-
rechtigten Herausnahme der Voreinstellung vergleichbar. Sinn und Zweck des pauscha-
lierten Schadenersatzes sei es, der Antragsgegnerin den Nachweis kleinerer Schaden,
die bei der Durchflihrung des Massengeschafts eintreten kénnen, zu ersparen.

Dies musse jedoch umgekehrt auch dann gelten, wenn die Antragsgegnerin ungerecht-
fertigter Weise eine Voreinstellung aufhebe oder den Preselection-Auftrag nicht rechtzei-
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tig durchfiihre und hierdurch einen Schaden bei dem betroffenen Verbindungsnetzbetrei-
ber verursache.

Anspruch des bisherigen Verbindungsnetzbetreibers auf Information tber die Aufhebung
der Preselection

Ein weiterer struktureller Nachteil ergebe sich dadurch, dass die Antragsgegnerin not-
wendiger Weise Kenntnis davon erhalte, wenn einer ihrer Teilnehmer die Voreinstellung
auf das Netz der Antragstellerin winsche.

Die von der Antragsgegnerin gelegentlich behauptete strikte Trennung zwischen dem
Vorleistungs- und dem Endkundenbereich sei bislang von neutraler Stelle nicht verifiziert
worden. Durch den Wegfall der Verbindungsminuten auf Anschlussrechnungen der An-
tragsgegnerin sei es dem Vertrieb der Antragsgegnerin jedoch auf jeden Fall mdglich,
Kunden mit Preselection zu identifizieren und gezielt zu kontaktieren. Im umgekehrten
Fall der Aufhebung einer Preselection erhalte die Antragstellerin selbst dagegen erst
nach Ausfiihrung der Aufhebung die Mdglichkeit, festzustellen, dass der Kunde nicht
mehr Uber ihr Netz telefoniere. Der Verbindungsnetzbetreiber kénne nicht ersehen, ob
eine Voreinstellung berechtigter- oder unberechtigterweise herausgenommen worden
sei. Dies fulhre zu aufwandigen Recherchen Uber die Ursache des Herausnehmens der
Voreinstellung. Um diese Unsicherheiten zu vermeiden, misse der Teilnehmernetz-
betreiber den betroffenen Verbindungsnetzbetreiber tiber die Anderung der Voreinstel-
lung informieren.

Es seien keine Griunde ersichtlich, die einer kurzfristigen technischen Implementierung
entgegenstiinden. So werde auch beim beabsichtigten Wechsel des DSL-Providers der
abgebende Provider eine entsprechende Information erteilt.

Auch in verschiedenen europaischen Landern (Irland, Osterreich, Schweiz und GroRbri-
tannien) sei eine entsprechende Funktion bereits realisiert.

Wechselseitiges Kundenriickgewinnungsverbot

Nach Auffassung der Antragstellerin ist dartiber hinaus ein wechselseitiges befristetes
Verbot der Kundenriickgewinnung erforderlich. Die Antragsgegnerin verflge uber einen
erheblichen Informationsvorsprung. Sie wisse bereits sehr frih, ob und zu wem der Kun-
de wechseln moéchte. Demgegeniber erfahrt der Verbindungsnetzbetreiber vom Wechsel
erst dann, wenn dieser bereits vollzogen worden ist. Hierin liege eine Ungleichbehand-
lung zwischen dem Teilnehmernetzbetreiber und dem Verbindungsnetzbetreiber vor.

In 9 européischen Landern bestehe insoweit bereits ein generelles Verbot des Daten-
transfers von der Preselection-Verwaltung zum Vertrieb (Frankreich, Italien, Niederlande,
Osterreich, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, GroR3 Britannien).

In 4 européischen Landern bestehe zudem ein zeitlich befristetes Kontaktverbot des
Teilnehmernetzbetreibers zum wechselwilligen Teilnehmer (Irland, Portugal, Spanien,
Grol} Britannien).

Die Beigeladenen 2, 3, 4, 5, 6, 7, 9 und 16 haben sich in ihren schriftlich bzw. in der am
22.02.2005 durchgefiuhrten éffentlichen Miindlichen Verhandlung abgegebenen Stellung-
nahmen den Missbrauchsvorwirfen der Antragstellerin im Wesentlichen angeschlossen:

Stellungnahme der Beigeladenen 2:

Die Antragsgegnerin sei gemaf 8 40 Abs. 1 S. 1 TKG zur Gewahrleistung von Preselec-
tion verpflichtet. Die Antragsgegnerin verflige nach wie vor und unstreitig tUber eine
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marktbeherrschende Stellung im Markt fur Sprachtelefondienst. Jedenfalls ergebe sich
die Fortgeltung der marktbeherrschenden Stellung gemaf § 150 Abs. 1 TKG aus friihe-
ren Feststellungen der Beschlusskammer. Dies gelte insoweit auch im Hinblick auf die
Anwendbarkeit des 8§ 42 TKG und zwar unabhangig davon, ob es sich bei Preselection
entsprechend der Auffassung der Beigeladenen 3 um eine Zugangsleistung oder eine
Endkundenleistung handelt.

Der Umstand, dass die Antragsgegnerin von ihren Wettbewerbern die Einholung einer
schriftlichen Willenserklarung verlange, gleichzeitig aber bei eigenen Angeboten auf eine
Schriftform verzichte, stelle eine erhebliche Benachteiligung dar. Das Schriftformerfor-
dernis zwinge die Wettbewerber zur Beibehaltung eines manuellen zweistufigen Ver-
kaufsprozess. Den Wettbewerbern werde somit die Mdglichkeit genommen, die Bestell-
wege fur den Kunden zu vereinfachen sowie interne Prozessschritte erheblich zu verkur-
zen und damit Kosten zu sparen. Die Rechte des Kunden seien auch bei diesem Verfah-
ren hinreichend gewahrt, da er gem. 88 312 ff. BGB Uber ein zweiwdchiges Widerrufs-
recht verfiige.

Die Schriftform fihre insoweit dazu, dass dem Kunden Utber sein Widerrufsrecht eine wei-
teren Mdglichkeit eingeraumt wird, sich von einem wirksamen Vertrag zu I6sen. Diese
habe bei der Beigeladenen 2 erhebliche Aquiseverluste zur Folge. So sei festzustellen,
dass bei der telefonischen Vermarktung von DSL-Tarifen im Verhaltnis deutlich mehr
Vertrage zustande kommen wirden, als bei der telefonischen Vermarktung von Preselec-
tion-Vertragen. Ausgehend von den Erfahrungen der Beigeladenen bei der telefonischen
Vermarktung von Internetvertragen musse von einem jahrlichen Aquiseausfall von
128.000 Kunden (BuGG) ausgegangen werden.

Letztlich gehe es der Beigeladenen darum, das bestehende Ungleichgewicht entweder
dadurch zu beheben, dass auch fur die Vertrage der Antragsgegnerin eine Schriftform
vorgeschrieben oder bei allen Beteiligten von einer Schriftform abgesehen werde.

Soweit die Antragsgegnerin das Schrifttormerfordernis mit wettbewerbswidrigen Aquise-
methoden der Wettbewerber zu rechtfertigen versuche, sei dies vorliegend irrelevant. Der
Antragsgegnerin stiinden im Rahmen des Wettbewerbsrechts ausreichend Moéglichkeiten
zur Verflgung, sich gegen etwaige Praktiken zu Wehr zu setzen, die von der Antrags-
gegnerin insoweit auch genutzt wirden. Die Beigeladene 2 selbst habe jedenfalls bislang
keine rechtswidrigen Kundengewinnungspraktiken angewandt. Insbesondere habe sie
bislang weder Haustirgeschafte getatigt und erst recht keine ,Driickerkolonnen” einge-
setzt.

Fur das Bestehen auf einer schriftlichen Willenserklarung liege auch keine sachliche
Rechtfertigung vor. Auf § 174 BGB konne sich die Antragsgegnerin nicht berufen, weil es
sich um ein zweiseitiges Rechtsgeschaft handele. Auf die AKNN-Spezifikation konne sich
die Antragsgegnerin ebenfalls nicht berufen, da sie selbst von ihren Kunden bei einem
Preselection-Auftrag tber 01033 auf eine schriftliche Willenserklarung verzichte und da-
mit selbst gegen die Vorgabe verstolRe.

Auch der Umstand, dass es in Einzelnfallen zu Urkundenfalschungen gekommen sein
sollte, rechtfertigt eine Schriftform nicht. Strafrechtlich relevantes Verhalten Einzelner
kénne insoweit nicht den Wettbewerbern zugerechnet werden. Es liege im eigen Interes
se der Wettbewerber, ein solches Verhalten aufzudenken und entsprechend zu sanktio-
nieren.

Es sei auch nicht zu erwarten, dass eine Abkehr vom Schriftformerfordernis zu einem
Anstieg der Betrugszahlen fuhren wirde. Das Gegenteil sei richtig, da bei der Vermark-
tung Uber das Internet oder tber das Telefon zum Teil vollstandig auf die Zahlung von
Provisionen verzichtet werde.
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Eine sachliche Rechtfertigung sei jedenfalls dann nicht anzunehmen, wenn der Kunde
von einem alternativen Verbindungsnetzbetreiber zu einem anderen wechseln mdchte.
Hier trete die Antragsgegnerin nur als Dienstleister fur die beiden Wettbewerber, nicht je-
doch als betroffener Verbindungsnetzbetreiber in Erscheinung.

Missbrauchlich sei auch die Weigerung der Antragsgegnerin, betroffenen Verbindungs-
netzbetreibern im Fall einer unberechtigten Aufhebung der Preselection-Einstellung eine
reziproke Schadensersatzregelung anzubieten. Nach Schatzung der Beigeladenen 2
entstehe durch erfolgreiche Kundenriickgewinnungsversuche der Antragsgegnerin ein
Umsatzverlust von 4,8 Mio. € (BuGG). Aufgrund dieser Dimension sei es aus Grinden
der Gleichbehandlung mehr als gerechtfertigt, eine reziproke Vereinbarung hinsichtlich
des Schadensersatzes anzuordnen.

Ebenfalls als missbrauchlich einzustufen sei der Umstand, dass die Antragsgegnerin In-
formationen, die sie im Rahmen der Durchfihrung des Preselection-Auftrags erhalte, of-
fensichtlich zur Riickgewinnung von Kunden nutze. Dies zeige die grof3e Anzahl soge-
nannter ,Nullbiller, die zwar einen Preselection-Vertrag abgeschlossen hatten, tatséch-
lich aber gar nicht (8,4% BuGG) oder kaum (6,2% BuGG) uber die Beigeladene?2 telefo-
nierten. Dieser diskriminierende Wissensvorsprung kénne nur dadurch behoben werden,
indem man die Antragsgegnerin verpflichtet, den betreffenden Verbindungsnetzbetreiber
uber die Anderung der Preselection zu informieren.

Schlief3lich misse der Antragsgegnerin auch ein zeitlich befristetes Kundenrickgewin-
nungsverbot auferlegt werden. Nur so lasse sich gewahrleisten, dass die Entscheidung
des Kunden fur einen anderen Anbieter vom marktbeherrschenden Unternehmen respek-
tiert werde und dem Preselection-Anbieter die Schaffung einer fiir ihn besonders wichti-
gen nachhaltigen Kundenbindung zu ermdglichen. Insbesondere kénne durch ein wech-
selseitiges Kundenrtickgewinnungsverbot verhindert werden, dass die Antragsgegnerin
Informationen aus der Durchfiihrung des Preselection-Auftrags illegal zur Kundenriick-
gewinnung nutzt. Nach Auffassung der Beigeladenen sollte dieses wechselseitige Kun-
denriickgewinnungsverbot, nicht, wie von der Antragstellerin beantragt 3 Monate, son-
dern 9 Monate betragen.

Stellungnahme der Beigeladenen 3:

a)

b)

Anwendbarkeit von 8§ 42 TKG

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin sei § 42 TKG gemal § 150 TKG anwend-
bar, da die unter altem TKG getroffenen Feststellungen zu Marktbeherrschung insoweit
wirksam blieben. So bestimme Art. 16 der Universaldienst-Richtlinie, dass alle Verpflich-
tungen zur Betreiberauswahl und —vorauswahl aus der Zusammenschaltungsrichtlinie
97/33 aufrecht zu erhalten seien. Hierzu zahle nicht nur die Verpflichtung, Preselection
zu ermoglichen sondern auch das nach Art. 6 dieser Richtlinie begriindete Diskriminie-
rungsverbot. Die Anwendung des 8 42 TKG auf die Preselection-Umstellung entspreche
auch der Systematik des neuen TKG. Danach bestehe die Verpflichtung zu Preselection
sowohl nach § 43 Abs. 6 TKG a.F. als auch nach § 40 des neuen TKG. Insoweit sei ins-
besondere zu bertcksichtigen, dass der Regulierungsbehorde in Bezug auf die Auferle-
gung einer Preselection-Verpflichtung kein Ermessen eingerdaumt worden sei.

Bestehen auf einer schriftliche Willenserklarung
Entgegen der Behauptung der Antragsgegnerin fihre die Weigerung, mindliche Peselec-
tion-Auftrage entgegenzunehmen, zu einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung.

Bezogen auf die Aquisitionskosten der Beigeladenen 3 fiir das Jahr 2003 bedeute die
Frage des mundlichen oder schriftlichen Verfahrens eine Differenz in zweistelliger Millio-
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nenhdhe.

Da die Antragsgegnerin und die Beigeladene 3 bis vor kurzem eine Vereinbarung tber
die Entgegennahme mundlicher Preselection-Auftrdge geschlossen hatten und das nicht
rechtskraftige Urteil des LG Dusseldorf vom 30.06.2004 die Klage der Beigeladenen ge-
gen die Kindigung dieses Vertrages betroffen habe, sei folgendes klarzustellen.

Im Preselection-Anderungsvertrag vom 04./25.02.2003 hatten die Antragsgegnerin und
die Beigeladene 3 vereinbart, dass fur die Nutzung der elektronischen Schnittstelle das
Vorliegen einer ,rechtskraftigen Willenserklarung des Kunden* ausreiche. Mit dieser An-
derungsvereinbarung sei die am gleichen Tage geschlossene Preselection-
Standardvereinbarung abgeandert worden, mit der - standardméaRiig — eine schriftliche
Willenserklarung des Kunden verlangt worden sei. Auf der Grundlage dieser Vereinba-
rung und einer vorausgegangenen Testphase habe Tele2 von Dezember 2002 bis Mai
2004 Preselection-Auftrage auf mundlicher Basis entgegengenommen. Die jeweiligen
Telefonate mit den Endkunden wurden dabei in einer Audio-Datei aufgezeichnet.

Auf diese Weise habe man den Anteil der mindlich entgegengenommenen Auftrage von
2% auf 90% (BuGG) steigern konnen. Gleichzeitig habe man die Aquisationskosten von
65 € (BUGG) auf weniger als 30 € (BuGG) senken kdnnen. Bei ca. 500.000 (BuGG)
mundlichen Preselection-Auftragen in 2003 hatten sich in diesem Zeitraum Einsparungen
von 17,5 Mio € (BuGG) ergeben.

Der Wechsel vom schriftichen zum mundlichen Verfahren habe bei der Beigeladenen 3
nicht zu erhéhten Kundenbeschwerden gefihrt. Lediglich bei 0,17% (BuGG) aller von der
Beigeladenen 3 an die Antragsgegnerin Ubermittelten Preselection-Auftrage habe die An-
tragsgegnerin Beschwerden von Kunden weitergegeben, wonach Preselection-
Umstellungen ohne ihren Willen erfolgt seien. Allerdings sei nur in weniger als 3%
(BuGG) dieser von der Antragsgegnerin tbermittelten Beschwerden ein mindlicher Kun-
denauftrag nicht eindeutig nachweisbar gewesen.

Die Preselection-Vereinbarung sei dann von der Antragsgegnerin am 12.02.2004 ohne
Benennung eines Grundes gekindigt worden. Insbesondere habe sich die Antragsgeg-
nerin nicht auf angebliche Beschwerdefélle gestitzt.

Bemerkenswert sei allerdings, dass die Kindigungserklarung zeitgleich mit Diskussionen
im AKNN (bei dem die Beigeladene 3 nicht Mitglied sei) Uber einen Wechsel zu einem
mundlichen Preselection-Verfahren und begleitende Verifikations-Mechanismen fur
mundliche Preselection-Auftrage erfolgt sei. Das AKNN-Unternehmen BT Germany (Bei-
geladene 7) habe mit Schreiben vom 09.12.2003 die Einfihrung einer mindlichen Prese-
lection-Beauftragung zusammen mit einer , Third-Party-Verification" vorgeschlagen. Zwi-
schenzeitlich habe sich der zustéandige Unterarbeitskreis des AKNN mit diesem Vor-
schlag befasst. Zwar hatten mit Ausnahme der Antragsgegnerin alle Mitglieder des Aus-
schusses fur die Einfihrung eines mindlichen Verfahrens votiert. Gleichwohl sei der
Vorschlag zur Anderung der entsprechenden AKNN-Spezifikation am Veto der Antrags-
gegnerin gescheitert.

Die Beigeladene 3 habe am 05.03.2004 Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der
Kindigungserklarung vom 12.02.2004 erhoben. Die Klage sei allerdings vom LG Dissel
dorf mit Urteil vom 30.06.2004 abgelehnt worden.

Die Beigeladene 3 habe gegen dieses Urteil Berufung eingelegt.

Das Landgericht habe zwar im Ansatz zutreffend die Weigerung der miindlichen Prese-
lection-Beauftragung als Ungleichbehandlung im Sinne von 8§ 33 Abs. 1 TKG a.F. gewer-
tet, dabei aber zu Unrecht angenommen, die Antragsgegnerin sei intern zu einer schnel-
leren und einfacheren Beschwerdebearbeitung in der Lage, als Wettbewerber. Dies er-
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gebe sich bereits dadurch, dass Beigeladene 3 nach der gekiindigten Vereinbarung im
Falle einer Kundenbeschwerde den Kundenauftrag innerhalb von 24 Stunden hatte
nachweisen missen und die Antragsgegnerin anderenfalls berechtigt gewesen ware, die
Preselection auf die Beigeladene 3 rickgangig zu machen. Dariiber hinaus habe das
Landgericht bei der erforderlichen Interessenabwagung die auf Wettbewerbséffnung ge-
richtete Zielsetzung von 8 33 TKG a.F. aul3er Acht gelassen. Schlief3lich habe das Land-
gericht es versdumt, die gesondert zu prifenden 88 19 und 20 GWB heranzuziehen.

Die Beigeladene 3 gehe daher davon aus, dass sich das OLG Dusseldorf hach Durchfih-
rung der flr den 27.04.2005 terminierten mindlichen Verhandlung von der Urteilsbe-
grindung des LG Dusseldorf distanzieren werde. (BuGG)

Die Weigerung der Antragsgegnerin, Uber die elektronische Schnittstelle auch Daten ei-
ner mundlichen Auftragserteilung entgegen zu nehmen, verstol3e gegen 8§ 42 TKG. Es
liege insoweit eine offensichtliche Ungleichbehandlung gegeniiber internen Prozessen
vor.

Dabei komme es nicht darauf an, ob man das Missbrauchsverbot auf Zugangsleistungen
beschrankt. Nach Auffassung der Beigeladen 3 finde 8 42 TKG auch auf Endkundenleis-
tungen Anwendung. Allerdings kénne die Frage dahinstehen, wenn man die Preselecti-
on-Umstellung entsprechend der Auffassung der Beigeladen 3 als Zugangsleistung ein-
stufen wurde.

Die Ungleichbehandlung der Wettbewerber gegenliber den internen Prozessen sei sach-
lich nicht gerechtfertigt.

Gemal der gesetzgeberischen Grundentscheidung in § 312 BGB seien Wettbewerber
grundsétzlich berechtigt, Vertrage mit ihren Kunden auch miindlich abschliel3en zu kon-
nen. Dem wirde zuwiderlaufen, wenn die DTAG im Interesse ihrer eigenen Position auf
dem Markt fur Verbindungsleistungen von den Wettbewerbern verlangen dirfte, dass
diese im Verhaltnis zu ihren Kunden die Schriftform aufrechterhalten missten.

Dagegen verfange der Hinweis der Antragsgegnerin auf angeblich erschlichene Willens-
erklarungen nicht. Diese seien fur die hier fragliche Nutzung der elektronischen Schnitt-
stelle irrelevant, da die Antragsgegnerin ohnehin nicht feststellen kénne, ob zu den elekt-
ronisch Ubermittelten Daten ein schriftlicher Kundenauftrag vorliege oder erst recht, ob
die Preselection in wettbewerbsrechtlich zulassiger Weise beworben werde.

Gegen etwaige wettbewerbsrechtliche Verhaltensweisen von Wettbewerbern kénne sich
die Antragsgegnerin zivilrechtlich zur Wehr setzen. Dariber hinaus rechtfertigten einzel-
ne VerstoRe bestimmter Wettbewerber nicht, dass gegenuber diesen und samtlichen an-
deren Preselection-Anbietern strengere Verhaltenvorschriften verlangt wiirden. Im Ubri-
gen verhalte sich die Antragsgegnerin bei der Rickumstellung der Preselection selbst in
vielen Fallen wettbewerbswidrig. So wiirden Preselection-Einstellungen sogar gegen den
ausdrucklichen Willen von Kunden aufgehoben.

Die Weigerung der Antragsgegnerin, mindliche Preselection-Auftrage entgegenzuneh-
men, sei auch unter dem Gesichtspunkt des Ausbeutungsmissbrauchs bedenklich. In-
dem die DTAG auf einen schriftichen Kundenauftrag bestehe, fordere sie von den Prese-
lection-Anbietern bzw. dem Endkunden Bedingungen, die dem wettbewerbskonformen
Preselection-Verfahren offensichtlich zuwiderlaufen. Eine im Auftrag der Beigeladenen 3
in 15 EU-Landern durchgefiihrte Studie des Beratungsunternehmens OVUM aus dem
Jahr 2003 zeige, dass die Wirksamkeit des Wettbewerbs im Markt der Verbindungsleis-
tungen entscheidend davon abhange, dass die Moglichkeit zur mindlichen Beauftragung
einer Preselection-Umstellung bestehe.
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So zeige sich, dass unter den 5 Landern mit den héchsten Preselection-Anteilen vier -
ber einfache Umstellungsverfahren einschliel3lich der Moglichkeit zur miindlichen Auf-
tragserteilung verfiigen. Dagegen sei in den drei Landern mit den niedrigsten Preselecti
on-Anteilen eine mindliche Auftragserteilung nicht méglich.

In den Landern mit miindlicher Auftragserteilung sei im Ubrigen auch kein erh6htes Risi-
ko des Missbrauchs durch ,Slamming” festzustellen.

Erganzend zur OVUM-Studie sei auch auf eine jingere Entscheidung der niederlandi-
schen Regulierungsbehdérde Opta hinzuweisen, die bestimmte Kriterien fur mindliche
Auftragserteilung entwickelt habe (z.B. vorab festgelegter Gesprachsablauf, ausdrickli-
cher Hinweis auf Widerrufsrecht).

Eine sachliche Rechtfertigung fur die Verweigerung der mindlichen Beauftragung lasse
sich auch nicht aus der AKNN-Spezifikation ableiten. In dieser sei ausdrticklich klarge-
stellt, dass sie nicht die kommerziellen und rechtlichen Aspekte des Netzbetreiberwech-
sels betreffe. Im Ubrigen tbe die Antragsgegnerin ihre missbrauchliche Weigerung, ein
mundliches Verfahren einzuraumen, mittels ihres Veto-Rechtes auch im AKNN aus.

Die Antragsgegnerin kénne sich im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung auch nicht auf
§ 174 BGB berufen. 8§ 174 BGB betreffe lediglich einseitige Rechtsgeschafte. Ein solches
einseitiges Rechtsgeschéft stelle zwar die Kindigung des alten Preselection-Vertrages
mit dem alten Verbindungsnetzbetreiber dar. Die Kiindigung des alten Preselection-
Vertrages sei jedoch gerade nicht Gegenstand des vom neuen Verbindungsnetzbetreiber
an die DTAG ubermittelten ,Preselection-Auftrags®. Dies werde insbesondere daran deut-
lich, dass auch solche Auftrage Ubermittelt wirden, bei denen die Antragsgegnerin gar
nicht der alte — abgebende Verbindungsnetzbetreiber — ist. Der Kunde kdnne also ge-
nauso gut von einem alternativen Verbindungsnetzbetreiber zu einem anderen wechseln,
wobei die Kiindung gegentiber dem bisherigen Verbindungsnetzbetreiber erfolgen mas-
se.

Bei dem Preselection-Auftrag handele es sich dagegen nicht um ein einseitiges Rechts-
geschaft, sondern um ein zweiseitiges, welches durch das Angebot des Endkunden und
die Annahme dieses Angebots durch die Antragsgegnerin zustande komme. Insoweit
scheide eine unmittelbare Anwendung des § 174 BGB bereits aus.

§ 174 BGB lasse sich auch nicht entsprechend anwenden. Zwar werde vielfach vertreten,
dass sich § 174 BGB auch auf die Annahme eines Vertragsangebots Anwendung finde.
Einhellig werde jedoch die Anwendung des § 174 BGB auf die Abgabe eines Vertrags-
angebotes abgelehnt. Beim Preselection-Auftrag handele es sich insoweit um die Abga-
be eines Vertragsangebotes. Insoweit sei zu bertcksichtigen, dass die Antragsgegnerin
aufgrund der AKNN-Spezifikation berechtigt sei, Preselection-Auftrage zuriickzuweisen,
bspw. wegen fehlender oder falscher Kundenunterschrift, bei fehlender Angabe weitere
Anschlussinhaber oder aufgrund anderer Vertragsbindung. Den letztgenannten Ableh-
nungsgrund nehme die Antragsgegnerin insbesondere dann in Anspruch, wenn bei ihr
ein Vertragsverhaltnis bzw. ein Sondertarif bestehe, bei der eine Preselection ausge-
schlossen sei, z.B. beim ,Sozialtarif“.

Der Endkunde kénne demnach gerade nicht durch eine einseitige Willenserklarung die
Preselection-Anderung verlangen. Die Antragsgegnerin behalte sich vielmehr vor, zu prii-
fen, ob sie das vom Verbindungsnetzbetreiber tibermittelte Angebot fiir den Preselection-
Auftrag annehme.

Selbst wenn man ungeachtet dieser Uberlegungen §174 BGB als grundsatzlich anwend-

bar erachten wirde, wéare das Recht zur Zurtickweisung nach 8174 BGB jedenfalls im
Verhdltnis zwischen der Antragsgegnerin und den Verbindungsnetzbetreibern vertraglich

- enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse von Verfahrensbeteiligten -



-14 -

ausgeschlossen.

Die Antragsgegnerin biete allgemein am Markt die Vereinbarung zur elektronischen U-
bermittlung von Preselection-Auftragsdaten an. Grundlage fur diese Vereinbarung tber
die Nutzung der elektronischen Schnittstelle sei zwar, dass dem Verbindungsnetzbetrei-
ber der Kundenauftrag schriftlich vorliegen solle. Die Nutzung der elektronischen Schnitt-
stelle setze jedoch voraus, dass die Kundenunterschrift nicht im Original, als Fax oder in
einer sonstigen rechtsgultigen Weise mit den Auftragsdaten Ubermittelt werde.

Mit dem Abschluss der Vereinbarung verzichte die Antragsgegnerin daher darauf, dass
ihr bei der Ubermittlung des Preselection-Auftrags die Kundenunterschrift nachgewiesen
werde. Nur dieser Zeitpunkt der Ubermittlung der Auftragsdaten konnte aber tiberhaupt
von 8174 Abs. 1 BGB erfasst sein. 8174 BGB rdume das Recht ein, die einseitige Wil-
lenserklarung ,unverzuglich zuriickzuweisen“. Werde aber ein Vertrag geschlossen, des-
sen Gegenstand gerade in der Ubermittlung von Willenserklarungen ohne Kundenunter-
schrift liege, kbnne eine Ubermittelte Willenserklarung nicht wegen dieser fehlenden Kun-
denunterschrift zuriickgewiesen werden.

Dem stehe auch nicht entgegen, dass sich die Antragsgegnerin vorbehalte, das Vorlie-
gen des schriftlichen Auftrages im Einzelfall nachzuprtfen. Diese Nachprifung stelle ge-
rade keine unverziigliche Zurickweisung dar. 8 174 BGB setze voraus, dass der Emp-
fanger der Willenserklarung gerade aufgrund der Ubermittlung ohne durch den Vertreter
oder Boten ohne Vollmachtsurkunde die Willenserklarung unverziglich, d.h. ohne
schuldhaftes Verzogern zurlickweist. Dies sei dann nicht mehr der Fall, wenn der Auftrag
erst angenommen werde, dann aber aufgrund der Beschwerde eines Kunden oder im
Rahmen eines Monitoring eine Nachprifung erfolge. Eine nachtragliche Kontrolle sei
nicht unverziglich.

Mit dem Abschluss der Vereinbarung Uber elektronische Schnittstellen sei daher das Zu-
rickweisungsrecht vertraglich ausbedungen, jedenfalls wirde die Ausibung dieses
Rechtes gegen das Gebot von Treu und Glauben versto3en, weil die Antragsgegnerin
gegen die von ihr selbst geschaffenen Tatsachen verstof3en wirde (venire contra factum
propium).

Fehle der Antragsgegnerin somit die Befugnis, das Zuriickweisungsrecht aus § 174 BGB
auszuiben, koénne sie dieses Recht auch nicht gegentiber mindlich erteilten Preselecti-
on-Auftragen geltend machen.

Fur die von der Antragsgegnerin selbst eingeraumte Nutzung der elektronischen Schnitt-
stelle mache es keinen Unterschied, ob der Endkunde seinen Auftrag schriftlich oder
mundlich erteile. In beiden Fallen werde der Antragsgegnerin der Endkundenauftrag nur
in Form elektronischer Daten tbermittelt. Der von der Antragsgegnerin argumentierte
Erstrechtschluss auf mindliche Preselection-Auftrage gehe, wie dargestellt, deshalb fehl,
weil stichprobenartige Nachprifungen ohnehin kein unverzugliches Zurtickweisen nach
8174 BGB darstellten.

Ferner sei zu bertcksichtigen, dass der Ausiibung des Zurlickweisungsrechts aus § 174
BGB die gesetzlichen Verbote missbrauchlichen Verhaltens geméanR § 42 TKG bzw. 19,
20 GWB entgegenstehen mussten.

Das Zuruckweisungsrecht aus 8 174 BGB konne nicht als sachliche Rechtfertigung ein-
gewandt werden, da seine Austibung mit 88 42 TKG und 19, 20 GWB nicht vereinbar wa-
re.

Die Antragsgegnerin habe mit der Vereinbarung Gber die elektronische Schnittstelle dar-
auf verzichtet, dass bei Ubermittiung der Preselection-Daten ein schriftlicher Nachweis
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vorgelegt werden musse. Als Ausgleich hierfiir kdnne sie den Vertragspartner verpflich-
ten, den Kundenauftrag im Falle einer Kundenbeschwerde nachzuweisen. Fir diesen
Nachweis sei es jedoch unerheblich, ob der Kundenauftrag schriftlich oder auf der Basis
einer Sprachaufzeichnung nachgewiesen werde. Erweisen sich aber der schriftlich oder
mundlich erteilte Kundenauftrag als gleichwertig, sei ein legitimes Interesse der Antrags-
gegnerin an der Berufung auf 8 174 BGB nicht mehr erkennbar. Vielmehr werde deutlich,
dass die Berufung auf das Zuriickweisungsrecht allein mit dem Interesse verfolgt werde,
die Schlechterstellung alternativer Preselection-Anbieter fur die Entgegennahme mundli-
cher Kundenauftrage zu rechtfertigen.

Schliefilich Verstol3e die Austubung des Zurtickweisungsrechts nach § 174 BGB auch
gegen 8§ 134 BGB, d.h. die Auslibung des Zurlickweisungsrechts ware nichtig, weil gera-
de durch die Zurlickweisung gegen die gesetzlichen Vorschriften der 88 42 TKG bzw.19,
20 GWB verstol3en wiirde.

Anspruch des Verbindungsnetzbetreibers auf reziproke Schadensersatzregelungen

Die Antragsgegnerin nutze auch mit der Verweigerung reziproker Schadensersatzrege-
lungen ihre Marktmacht missbréauchlich aus. Insoweit sei zu bericksichtigen, dass auch
im Falle einer ungerechtfertigten Riickumstellung fur den betroffenen Verbindungsnetz-
betreiber ein erheblicher Bearbeitungsaufwand entstehe, bei dem ein pauschalierter
Schadensersatz angemessen sei. Der Aufwand sei bei dem Verbindungsnetzbetreiber im
Zweifel so gar groRer als bei der Antragsgegnerin, da bei dieser der Aufwand alleine in
der Ubersendung eines Telefax bestehe und die unberechtigte Preselection bei fehlen-
dem schriftlichen Nachweis innerhalb von 24 Stunden aufgehoben werde. Umgekehrt
seien regelméanRig mehrere Telefonate mit dem Kunden und ein Schriftwechsel mit der
Antragsgegnerin erforderlich.

Anspruch des bisherigen Verbindungsnetzbetreibers auf Information Uber die Aufhebung
der Preselection

Als Reaktion auf das missbrauchliche Verhalten sollte der Antragsgegnerin ferner aufer-
legt werden, den abgebenden Verbindungsnetzbetreiber Uber die Aufhebung der Prese-
lection zu informieren. Zweck einer solchen Information wére in erster Linie die Durch-
fuhrbarkeit der wechselseitigen Abwerbepause. Dartber hinaus konnte die Information
den Schutz des Kunden vor Slamming unterstitzen. Datenschutzrechtliche Aspekte, die
gegen eine solche Information sprachen, seien nicht ersichtlich. Insbesondere sei eine
Informationspflicht auch mit 8 29 Abs. 2 BDSG vereinbar.

Zeitlich befristetes Kundenrickgewinnungsverbot erforderlich

Das von der Amtragstellerin beantragte Verbot der Kundenriickgewinnung werde aus-
dricklich begrufit.

Die Beigeladene 3 habe im Zeitraum November 2003 bis Februar 2004 250 Anrufe der
Antragsgegnerin bei Kunden der Beigeladenen 3 dokumentieren kdénnen, bei denen die
Antragsgegnerin versucht habe, im Zusammenhang mit eigenen Angeboten die Prese-
lection auf die Beigeladene 3 zu beenden. In den meisten Fallen hatten die Kunden die
Angebote der Antragsgegnerin angenommen. Dabei seien die Kunden teilweise nicht
darauf hingewiesen worden, dass in diesem Zusammenhang die Preselection auf die
Beigeladenen 3 beendet werde. In 34 Féllen sei eine Umstellung erfolgt, obwohl die
Kunden ausdrucklich erklart hatten, dass Angebot der Antragsgegnerin nicht annehmen
zu wollen. Ergadnzend hierzu wurden von der Beigeladenen 3 im Zeitraum Februar bis
April 2004 weitere 104 (BuGG) Win-Back-Falle dokumentiert, wobei in 21 (BuGG) Féllen
die Ruckumstellung entgegen dem ausdrucklichen Willen der Kunden erfolgt sei.
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Die dargestellten Win-Back-Anrufe stellten einen Verstol3 gegen 8§ 42 TKG dar, da die
Antragsgegnerin die zur Preselection-Umstellung Ubermittelten Daten zur Bewerbung ih-
rer eigenen Verbindungsprodukte verwendet habe.

Das Landgericht Minchen | habe am 27.02.2004 diesbezuglich eine einstweilige Verfi-
gung erlassen, in der der Antragsgegnerin untersagt worden sei, Informationen, die ihr
aus der Durchfiihrung des Preselection-Auftrages bekannt werden, zur Kundenrtickge-
winnung zu nutzen.

Das Urteil sei zwar von der eigentlich zustandigen 4. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichtes Minchen | am 13.05.2004 aufgehoben worden. Grund fur die Aufhebung
sei jedoch lediglich die nach Ansicht des Gerichts im Entscheidungszeitpunkt fehlende
Eilbedurftigkeit gewesen. Das Aufhebungs-Urteil enthalte somit keinerlei Aussagen zur
matriell-rechtlichen Beurteilung.

Ausgehend von den der Beigeladenen 3 bekannt gewordenen Féllen misse von einem
Verlust von mehreren Tausend Kunden durch illegale Riickgewinnungsanrufe ausgegan-
gen werden, so dass eine Wettbewerbsbeeintrachtigung offensichtlich vorliege. Im Ubri-
gen sei nach allgemeinem Kartellrecht entscheidend, ob eine Wettbewerbshandlung zu
einer Wettbewerbsbeeintrachtigung objektiv geeignet sei.

Die Rickgewinnungsmaf3hahmen seien sachlich auch nicht gerechtfertigt. Die Antrags-
gegnerin nutze insoweit Informationen aus, die sie ausschlieZlich in lhrer Position als
Teilnehmernetzbetreiberin zur Durchfihrung der Preselection-Umstellung erhalte. Sie
nutze daher ihre marktbeherrschende Stellung im Anschlussmarkt fir nachteilige Hand-
lungen im benachbarten Markt fir Verbindungsleistungen aus. Dabei sei zu bertcksichti-
gen, dass Verbindungsnetzbetreiber wie die Beigeladene die Preselection-Umstellung
nicht auf andere Weise erreichen konnten. Sie sei darauf angewiesen, dass gerade das
zur Preselection verpflichtete Unternehmen die Umstellung vornehme.

Die Rickgewinnungsmafinahmen verstie3en auch gegen das Verbot einer unbilligen
Behinderung i.S.v. 8 20 GWB. Insoweit sei zu beachtenn, dass die Ausnutzung von In-
formationen aus der Preselection-Durchfihrung zum Zwecke der Kundenrtickgewinnung
weder mit 8 3 UWG (Verwendung zweckgebundener Daten im eigenen Geschaftsinte-
resse), noch mit § 17 TKG (Schutz zweckgebundener Informationen) vereinbar sei.

Daher mussten der Antragsgegnerin Win-Back-Anrufe auf der Basis fir die Preselection-
Umstellung tbermittelter Daten untersagt werden.

Stellungnahme der Beigeladenen 4:

Die Missbrauchsvorschrift des 8 42 TKG sei bereits vor Abschluss der Marktanalyse auf-
grund der Fortgeltung der Feststellungen einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
Markt der Telefonverbindungen gemafd 8 150 Abs. 1 TKG auf die Antragsgegnerin an-
wendbar.

Das Schrifttormerfordernis bewirke bei der Beigeladenen 4, die ihre Preselection-
Produkte im Wesentlichen Gber das Internet vertreibe eine erhebliche Beeintrachtigung
der Wettbewerbsmdglichkeiten, da sowohl bei dem Kunden, als auch bei der Beigeladen
4 ein erheblicher zusatzlicher Aufwand erzeugt werden. Der Kunde musse den Auftrag
im Regelfall per Fax oder Brief an die Beigeladene 4 senden. Diese musse den Auftrag
dann bearbeiten und fur die gesamte Vertragsdauer archivieren. Der erhebliche Aqui-
seausfall zeige sich daran, dass lediglich 65% (BuGG) der nach der Beauftragung tUber
das Internet an die Kunden Gbersandten Unterlagen zurlickgesandt wirden. Die An-
tragsgegnerin verhindere mit inrem Verhalten, dass die Beigeladene mit ihren Kunden
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schnelle und einfache Vertragschlisse tatigen kénne.

Einer Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdoglichkeiten stehe auch nicht entgegen, das
die Wettbewerber Marktanteile gewénnen. Eine Wettbewerbsbeeinschrankung sei viel-
mehr schon dann anzunehmen, wenn ohne die Behinderung ein héherer Marktanteil zu
gewinnen ware. Im Ubrigen sei die Steigerung der Marktanteile im Wesentlichen auf die
erst seit 2003 mdgliche dauerhafte Voreinstellung fur Gesprache im Ortsnetz zurtickzu-
fuhren.

Bei der Forderung nach einer reziproken Schadensersatzregel fir den Fall einer unbe-
rechtigten Aufhebung der Preselection-Einstellung sei zu beachten, dass es hierbei zwar
nicht um die Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten gehe, es sich aber im Hinblick
auf die Wettbewerbsmdoglichkeiten um die selbe Sache handele, nadmlich die Herstellung
von Telefonverbindungen tber ein bestimmtes Netz. Die einzig sinnvolle reziproke Rege-
lung im Zusammenhang mit der Auftragsdatentbermittlung wére aus Sicht der Preselec-
tion-Anbieter die Mitteilung der Antragsgegnerin, dass ein Kunde eine Ruckumstellung
beauftragt habe, zumindest aber bei Unklarheiten bzw. der Beschwerde eines Kunden
bei dem jeweiligen Preselection-Anbieter die Vorlage einer entsprechenden schriftlichen
Vereinbarung zwischen dem Kunden und dem Teilnehmernetzbetreiber, verbunden mit
denselben pauschalisierten Schadensersatzregelungen wie in der verfahrensgegen-
standlichen Vereinbarung.

Die Beeintrachtigungen der Wettbewerbsmdoglichkeiten der Beigeladenen sei sachlich
auch nicht gerechtfertigt. Insbesondere sei § 174 BGB nicht anwendbar. Dass die An-
tragsgegnerin selbst nicht von einer Anwendung dieser Vorschrift auf den Preselection-
Auftrag ausgegangen sei, zeige der Umstand, dass es nach der Vereinbarung ausreiche,
wenn der betroffene Verbindungsnetzbetreiber nach einer entsprechenden Aufforderung
der Antragsgegnerin die Auftragsunterlagen per Fax an diese Gbermittele. Bei Anwen-
dung des 8§ 174 BGB wirde diese Vorgehensweise den gesetzlichen Bestimmungen
nicht gendgen, denn diese verlangten die Vorlage eines Originals der Vollmachtsurkun-
de.

Der Kunde werde durch die einschlagigen Verbraucherschutzbestimmungen fur Fernab-
satzgeschafte und Haustirgeschéafte sowie die allgemeinen gesetzlichen Regelungen
ausreichend geschiitzt, so dass es eines besonderen Schutzes durch die Schriftform
nicht bedarf. Auch die Antragsgegnerin sei aufgrund der im Gesetz und in der Vereinba-
rung enthaltenen Schadensersatzregelungen hinreichend geschiitzt.

Stellungnahme der Beigeladenen 5:
a) Bestehen auf eine schriftliche Willenserklarung

Die Antragsgegnerin kénne sich bei der Forderung einer schriftlichen Willenserklarung
nicht auf den Kundenschutz berufen. Das Third-Party-Verification-Verfahren, dem sich
die Antragsgegnerin verschlieRe, gewahrleiste im Gegenteil eine fir den Kunden bessere
Beweisfuihrung. Im Ubrigen handele es sich bei der Preselection-Beauftragung nicht um
ein héchstpersonliches Rechtsgeschéft, an welches das Gesetz aufgrund seiner erhebli-
chen Bedeutung eine besondere Schriftform knipfe, sondern um ein Geschaft des tagli-
chen Lebens, an das keine unangemessen hohen Anforderungen gestellt werden duirf-
ten.

Die Beigeladene 5 ist ferner der Auffassung, dass die Bearbeitung von Preselection-

Auftragen durch die Antragsgegnerin eine so hohe Fehlerquote aufweise, dass es sich
um ein vorsatzliches oder strategisch inkompetentes Verhalten handeln misse.
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Pauschalierter Schadensersatz

Nach Auffassung der Beigeladenen 5 sei bereits die Verscharfung des Haftungstatbe-
standes durch den Verzicht auf ein Verschulden missbrauchlich. Der pauschalierte
Schadensersatz sei mit 150 € zu hoch bemessen. Daruber hinaus mussten dem Verbin-
dungsnetzbetreiber die Kundenbeschwerden zur Verfigung gestellt werden, um sicher-
zustellen, das die Antragsgegnerin keine unberechtigten Forderungen stelle. Die Forde-
rung eines pauschalisierten Schadensersatzes ohne weitere Nachweise sei daher miss-
brauchlich.

Wechselseitige Abwerbepause

Auch die Beigeladene 5 hélt die Nutzung von Informationen aus der Preselection-
Beauftragung fur die Rickgewinnung von Kunden fiir missbréauchlich und fordert insoweit
eine Abwerbepause.

Preselection-Auftragsdaten von Resellern

Wetthewerbsrechtlich problematisch sei zudem, dass die Antragsgegnerin die Entgegen-
nahme von Preselection-Auftragsdaten von Resellern tiber die elektronischen Schnittstel-
le vom Abschluss einer Zusatzvereinbarung abhéngig mache, in der sich der Verbin-
dungsnetzbetreiber verpflichte, die Reseller namentlich zu benennen, weil diese hier-
durch gezwungen wirden, einem Wettbewerber ihre eigenen Kunden zu benennen. Die
Antragsgegnerin konnte daher versuchen, die Reseller von der Beigeladenen 5 abzu-
werben. Die Preisgabe der Reseller sei auch nicht erforderlich, da die neuen Regelungen
gerade vorsehen wirden, dass der Vertragspartner verschuldensunabhéngig haften sol-
le. Wettbewerblich hochst bedenklich sei zudem der von der Antragsgegnerin genannte
Grund, den die Antragsgegnerin fur ihre Forderung nach Bennennung der Reseller an-
gegeben habe. Danach diene die Regelung dem Zweck, ,schwarze Schafe" unter den
Resellern zu identifizieren und ggf. flr einen gewissen Zeitraum keine Auftrage von die-
sen Resellern anzunehmen. Eine solche Verweigerung stelle insbesondere einen Ver-
stol3 gegen die sich aus § 40 TKG ergebende Preselection-Verpflichtung, die insoweit
auch Reseller schitze, sowie gegen 8§ 42 TKG dar, da es bei einer solchen Regelung in
das Belieben des marktbeherrschenden Unternehmens gestellt ware, bestimmte Reseller
nach eigener Entscheidungsmacht und unter Zugrundelegung beliebiger Kriterien dem
Carrier wegzunehmen. Eine solche Vorgehensweise hatte erhebliche wirtschaftliche
Auswirkungen auf den betroffenen Reseller und dessen Carrier. Das Verhalten der An-
tragsgegnerin sei sachlich auch nicht gerechtfertigt. Es sei ihr durchaus mdoglich, gegen
etwaige schwarze Schafe mit dem Mittel des allgemeinen Wettbewerbsrechts vorzuge-
hen.

Die vorgesehen Anderungen seien auch deshalb missbrauchlich, weil der Vertragspart-
ner im Unterschied zur bisherigen Regelung zukinftig im Falle einer unberechtigten Be-
auftragung verschuldensunabhéngig haften solle. Wenn aber der Vertragspartner ver-
schuldensunabhéngig haften solle, sei es erst recht nicht erforderlich, gleichzeitig auch
den Reseller zu benennen. Daher werde vorgeschlagen, die Anwendung der Haftungs-
regelungen aus dem IC-Vertrag auch auf die Vereinbarung tber die elektronische Prese-
lection-Beauftragung anzuwenden.

Missbrauchlich sei ferner die vorgesehene Regelung zur Ziehung von Stichproben. Inso-
weit musse der Umfang der Stichproben abschliel3end konkret festgelegt werden.

Stellungnahme der Beigeladenen 6:

a)

Preselection als notwendige Vorleistung fur Verbindungsnetzbetreiber
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Bei der Einstellung der Betreibervorauswahl handele es sich um eine Leistung, die Wett-
bewerber der Antragsgegnerin, soweit sie als Verbindungsnetzbetreiber tatig seien, fur
ihre Telekommunikationsdienste benétigten. Dabei sei es unschadlich, dass § 40 Abs. 1
TKG seinem Wortlaut nach lediglich die Verpflichtung des marktméachtigen Netzbetrei-
bers gegeniber den Teilnehmern regele. Eine entsprechende Verpflichtung des markt-
machtigen Netzbetreibers gegeniiber anderen Verbindungsnetzbetreibern ergebe sich
jedenfalls schon aus der Zugangsverpflichtung des § 21 Abs. 3 TKG. Im Rahmen der be-
sonderen Missbrauchaufsicht nach § 42 TKG sei vorliegend alleine ausschlaggebend,
dass die Verbindungsnetzbetreiber ihre Telekommunikationsdienste ohne die betreffende
Leistung nicht erbringen kénnten. Dies sei bei der Einstellung der Betreibervorauswabhl
zweifellos der Fall.

Vorliegen einer schriftlichen Willenserklarung

Der von der Antragsgegnerin von dem Vertragspartner geforderte Nachweis eines vom
Kunden unterschriebenen Umstellungsauftrags stelle eine nicht hinnehmbare Diskrimi-
nierung der Vertragspartner dar, da fir den umgekehrten Fall einer Preselection-
Einstellung auf die Antragsgegnerin eine Kundenunterschrift nicht erforderlich sein solle.
Hierdurch wirden die Wettbewerber der Antragsgegnerin erheblich in ihren Wettbe-
werbsmaoglichkeiten beeintrachtigt, da ihnen wichtige Vertriebsmdglichkeiten wie Telefon-
oder Onlineaquise faktisch abgeschnitten wirden, die der Antragsgegnerin dagegen
nach wie vor offen stiinden.

Haftungs- und Schadensersatzsystematik

Die Haftungs- und Schadensersatzsystematik des Vereinbarungsentwurfs sei ebenfalls in
erheblicher Weise diskriminierend. Wahrend sich die Antragsgegnerin fir den Fall einer
aufgrund der Ubermittelten Auftragsdaten ohne entsprechenden Kundenauftrag durchge-
fuhrten Voreinstellung umfangreich absichere, seien umgekehrt Haftungs- und Scha-
densersatzregelungen zugunsten der Vertragspartner fur die Falle einer trotz vertrags-
gemaRen Ubermittlung der Auftragsdaten nicht, verspatet oder mangelhaft erfolgten Vor-
einstellung nicht vorgesehen. Dies sei unausgewogen und nicht interessengerecht und
diskriminiere die Vertragspartner gegenlber der Antragsgegnerin.

Keine Vertragsanderung ,per Mehrheitsbeschluss*®

Das in Ziffer 8 des Vereinbarungsentwurfs vorgesehne Vertragsanderungsverfahren ,per
Mehrheitsbeschluss* verletze die Privatautonomie der Beigeladenen 6 und sei daher un-
verhéltnismafig. Die genannte Regelung sehe vor, dass eine einseitige Vertragsande-
rung durch die Antragsgegnerin mdglich sein solle, wenn hieriiber im Rahmen einer
,veranstaltung“ mit einer Mehrheit der anwesenden Vertragspartner eine Einigung erzielt
werden konne. Der Beigeladenen 6 werde hierdurch die Mdglichkeit, Gber Vertragande-
rungen verhandeln zu kénnen, praktisch abgeschnitten. Zudem berlcksichtige dieses
Verfahren weder die unterschiedlichen Interessenlagen noch das unterschiedliche Ge-
wicht der Vertragspartner. Ferner kdnnte die Antragsgegnerin durch eine geschickte Tak-
tik bei der Einladung das Ergebnis der ,Veranstaltung“ zumindest beeinflussen. Die Re-
gelung stelle daher eine unbillige Behinderung der Beigeladenen 6 dar.

Stellungnahme der Beigeladenen 7:

Von der Preselection-Vereinbarung seien bei der Beigeladenen 7 Geschéftskunden und
Reseller betroffen. Reseller Gbermittelten die Daten ihrer eigenen Endkunden an die Bei-
geladene 7, die diese dann wieder ihrerseits Uber die elektronische Schnittstelle an die
Antragsgegnerin Ubermittele. Die entsprechenden Endkunden héatten ihr Vertragsverhalt-
nis mit dem Reseller, die Betreibervorauswahl erfolge allerdings tber das Netz der Bei-
geladenen 7. Bereits der Inhalt der urspringlichen Preselection-Vereinbarung sei diskri-
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minierend und unausgewogen gewesen. Diese Lage werde durch den nunmehr vorlie-
genden Vereinbarungsentwurf noch weiter verschlechtert.

Die Betreibervorauswahl habe fir die Beigeladene 7 eine immense wirtschaftliche Be-
deutung. Die Zahl der Voreinstellungen durch die Beigeladene 7 unterliege extrem hohen
Schwankungen und betrage zwischen 2.000 und 30.000 (BUGG). Die Beigeladene erzie-
le durch Preselection monatlich einen Umsatz bis zu ca. 4 bis 5 Millionen € Umsatz
(BuGG).

Bestehen einer Preselection-Verpflichtung

Die gesetzliche Verpflichtung der Antragsgegnerin, gemafr 8§ 43 Abs. 6 TKG (a.F.) die
Betreibervorauswahl zu erméglichen, bestehe gemaf § 150 TKG fort. Die Antragsgegne-
rin verfige insoweit auch tber eine betrachtliche Marktmacht i.S.v. 8 42 Abs. 1 TKG.

Schriftformerfordernis

Soweit die Antragsgegnerin von der Beigeladenen 7 das Vorliegen einer schriftlichen Wil-
lenserklarung des Kunden bezliglich des Preselection-Auftrags verlange, bei ihren eige-
nen Kunden im Falle einer Riickgangigmachung einer bestehenden Voreinstellung auf
einen anderen Verbindungsnetzbetreiber dagegen nicht, stelle dies eine Ungleichbe-
handlung dar, die fur die Beigeladene 7 mit schweren wettbewerblichen Nachteilen ver-
bunden sei. Ein Kunde, der auf die Beigeladene 7 umgestellt werden mdéchte, misse erst
ein aufwandiges schriftliches Verfahren durchlaufen, was Endkunden u.U. sogar von ei-
nem Vertragsschluss abhalten konne. Des Weiteren sei der Vertrieb von Betreibervor-
auswahl mittels innovativer und in vielen Landern schon tblichen Methoden, wie dem

» 1 hird-Party-Verification“-Verfahren fir Wettbewerber der Antragsgegnerin nicht moglich.
Dies fuhre zu einer Einschrankung des Wettbewerbs mit der Antragsgegnerin im Fest-
netz und zu einer weiteren Festigung und Absicherung der Marktmacht der Antragsgeg-
nerin, da in letzter Konsequenz den Endkunden die Umstellung auf andere Verbindungs-
netzbetreiber unnotig erschwert werde. Dariiber hinaus erhalte die Antragsgegnerin die
erleichterte Mdéglichkeit, Kunden zuriickzugewinnen.

Eine sachliche Rechtfertigung fur die Ungleichbehandlung sei nicht gegeben. Es sei un-
richtig, dass die Einhaltung der Schriftform erforderlich sei, um die Interessen des Kun-
den zu wahren und ihn vor unberechtigten Umstellungen zu schiitzen. Zum einen kénnte
der Beweis fir das Vorliegen einer Willenserklarung des Kunden auch durch andere si-
chere Mittel, wie z.B. Email bei Abwicklung tber das Internet oder die Aufzeichnung des
Gesprachs eines Mitarbeiters des Call-Centers mit dem Kunden erfolgen. Des Weiteren
widerspreche die Verpflichtung zur Schriftform der grundsatzlichen Wertung des BGB,
das im Interesse der Vertragsfreiheit und Verkehrsfahigkeit eine Schriftform nur in be-
stimmten auRergewdhnlichen Fallen vorsehe. Gerade in diesem Bereich seien aber
durch die 88 312 ff. BGB schon ausreichende Mechanismen zum Schutze des Kunden
implementiert, die von der Beigeladenen 7 und ihren Resellern einzuhalten seien und die
Schriftform hier Gberflissig machten.

Des Weiteren zeige die Tatsache, dass Wettbewerber der Antragsgegnerin Gerichtsver-
fahren wegen unberechtigter Riickumstellung auf das Netz der Antragsgegnerin ange-
strengt hatten, dass im Interesse der Gewabhrleistung eines chancengleichen Wettbe-
werbs ein groRes Bedurfnis nach einer wechselseitigen Ausgestaltung der Regelung be-
stehe. Auch bei der Beigeladenen 7 hétten sich deren Reseller schon des Ofteren dar-
Uber beschwert, dass ihre Endkunden von der Antragsgegnerin kontaktiert wirden, um
sie zu Uberreden, die Umstellung doch rickgangig zu machen. Insoweit werde angeregt,
beiden Vertragsparteien in gleichem Mal3e pauschalierte Schadensersatzanspruche zu-
zubilligen und die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Beigeladene 7 jeweils von der
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Ruckumstellung von Endkunden zu informieren.
Stichprobenziehung

Das vorgesehene Recht auf Stichprobenziehung stelle gerade fiir die Beigeladene 7 eine
erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdoglichkeiten dar. Ein solches Verfahren
wuirde zu einer erheblichen Verargerung bei den Resellern der Beigeladen 7 fihren, es
sei sogar davon auszugehen, dass diese ihre Geschaftsbeziehungen zur Beigeladenen 7
u.U. beenden konnten, wenn diese plotzlich beginnen wirde, ohne einen plausiblen
Grund Kundenauftrage von den Resellern anzufordern. Es sei auch keine sachliche
Rechtfertigung gegeben, der Antragstellerin das Recht einzurdumen, nach Belieben
Stichproben anzufordern.

Offenlegung bzw. Genehmigungspflicht beztiglich der Reseller

Ebenfalls missbrauchlich sei die in dem Neuentwurf geforderte Offenlegung bzw. Ge-
nehmigungspflicht der Reseller. Die Antragsgegnerin hatte hierdurch die Moglichkeit, ein
Tatigwerden des entsprechenden Resellers auf dem Gebiet der Festnetzsprachtelefonie
zu verhindern, sowie gleichzeitig den entsprechenden Vorleistungsmarkt zu beeintrachti-
gen. So habe die Antragsgegnerin bereits angekiindigt, die Firma Tenovis GmbH — eines
der renommiertesten Systemintergrationshauser Deutschlands — in ihre schwarze Liste
aufzunehmen. Ferner bestiinde aufgrund der Regelung fir die Antragsgegnerin die Mog-
lichkeit, sich Uber die Geschéftsbeziehungen der Beigeladenen 7 zu informieren und ggf.
die erlangten Kenntnisse dazu zu nutzen, selbst auf dem betreffenden Vorleistungsmarkt
tatig zu werden. Eine sachliche Rechtfertigung fur das Verlangen der Antragsgegnerin
sei nicht ersichtlich, da sie durch die Regelungen zum pauschalierten Schadensersatz
bereits ausreichend vor ungerechtfertigten Umstellungen geschiitzt werde.

Keine Vertragsanderung ,per Mehrheitsbeschluss”

Auch das in Ziffer 8 des Vereinbarungsentwurfs vorgesehene Vertragsanderungsverfah-
ren ,per Mehrheitsbeschluss* sei missbrauchlich im Sinne von § 42 Abs. 1 TKG, da es
die Vertragsautonomie der Beigeladenen 7 unbillig behindere. Insoweit entspreche es
den essentiellen Grundséatzen des deutschen Rechts, dass beide Vertragsparteien den
Inhalt des zwischen ihnen geschlossen Vertrages bestimmen konnen und ihnen dieser
nicht einseitig aufgezwungen werden kénne.

Stellungnahme der Beigeladen 9

a)

b)

Verfahrensdauer
Die Beigeladene 9 riigt zunachst die aus ihrer Sicht zu lange Dauer des Verfahrens.
Schriftformerfordernis

Nach Auffassung die Beigeladene 9 stelle die Weigerung der Antragsgegnerin, tUber die
elektronische Schnittstelle auch die Daten einer mindlichen Preselection-Beauftragung
entgegenzunehmen, eine missbrauchliche Ungleichbehandlung i.S.v. § 42 Abs. 2 TKG
dar. Der Versuch der Antragsgegnerin, diese Ungleichbehandlung aufgrund vermeintli-
cher Missbrauchsfalle auf Wettbewerberseite sachlich zu rechtfertigen, scheitere inso-
weit, da Fragen des Wettbewerbsrechts (UWG) nicht Gegenstand des Verfahrens seien.

Das Schriftformerfordernis sei darlber hinaus mit der gesetzgeberischen Grundentschei-
dung fur Fernabsatzvertrage, die einen Vertragsabschluss auf telefonischem bzw. elekt-
ronischem Wege erméglichten und dadurch zusatzliche Verbraucherechte geradezu for-
derten (8 312b BGB) nicht vereinbar. Eine Sonderbehandlung des Telekommunikations-
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marktes laufe insoweit dem Ziel einer modernen Informationsgesellschaft entgegen. Inso-
fern sei auch die Argumentation der Antragsgegnerin, es sei hier ein besonderer Fall des
§ 174 BGB einschléagig, nicht zutreffend.

Pauschalierter Schadensersatz

Die Bestimmungen zum pauschalisierten Schadensersatz stellten eine einseitige Rege-
lung zugunsten der Antragstellerin dar. Bei den Wettbewerbern bestehe insoweit im Falle
fehlerhafter Arbeiten der Antragsgegnerin eine vergleichbare Interessenlage, so dass
auch hier diskriminierungsfreie Regelungen geschaffen werden missten.

Fehlende Information Gber eine Léschung des Preselection

Als struktureller Nachteil und Ergebnis ungerechtfertigter Ungleichbehandlung erweise
sich daruber hinaus die mangelnde Kenntnis der Wettbewerber ber die Loschung einer
Voreinstellung. Daher sollte der Antragstellerin eine Informationspflicht auferlegt werden.
Dieser stunden auch keine datenschutzrechtlichen Bedenken entgegen. Dies belegten
insoweit die Prozesse beim DSL-Provider-Wechsel, wo alle relevanten Parteien die er-
forderlichen Informationen Gber die Umstellung des Kunden erhielten.

Beigeladene 16

a)

b)

Die Beigeladene 16 sei ein Unternehmen, dass als Reseller fur verschiedene Carrier im
Bereich der Festnetztelefonie, u.a. Versatel Sud-Deutschland tétig sei. Als Antragstellerin
in dem Verfahren BK2a 04/030 unterstutze sie die von der Antragstellerin in diesem Ver-
fahren erhobene Beschwerde vollumfanglich.

Schriftform

Die Forderung der Antragsgegnerin, dass der Nutzer der elektronischen Schnittstelle im
Hinblick auf Kundenbeschwerden und Stichproben eine schriftliche Willenserklarung des
Kunden vorhalten misse, sei sachlich nicht gerechtfertigt. Ihrer Auffassung nach sei in-
soweit die Identifikation des Kunden im Wege eines , Third-Party-Verification-Verfahrens*
ausreichend.

Die Schriftform fihre nach den Beobachtungen der Beigeladenen im Vergleich zu dem
von der Beigeladenen 16 beabsichtigten ,Third-Party-Verification-Verfahren" zu einem
Aquiseausfall und stelle insoweit eine erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmog-
lichkeiten dar. Dies belege auch die von der Antragstellerin dargelegte Ovum-Studie.
Diese Studie sei entgegen der nicht unzutreffenden Kritik der Antragsgegnerin auch hin-
reichend belastbar. Eine sachliche Rechtfertigung fur die vorliegende Ungleichbehand-
lung sei nicht gegeben. Insbesondere kdnne sich die Antragsgegnerin nicht auf 8 174
BGB berufen, da sie berechtigt sei, die Durchflihrung der Preselection unter bestimmten
Voraussetzungen abzulehnen. Dartiber lasse sich die Antragsgegnerin auch weiterhin
keine Originale vorlegen, sondern begntige sich mit Fachnachweisen. Dies zeige, dass
sie selbst bislang nicht von der Anwendbarkeit des § 174 BGB ausgegangen sei. Das
Schriftformerfordernis filhre auch nicht zu einer Reduzierung der Missbrauchgefahr. Es
sei wesentlich einfacher, eine Unterschrift zu falschen, als eine gefalschte Voice-File her-
zustellen, zumal hierfiir besondere Sicherungsmechanismen bestiinden. Insbesondere
sei die Missbrauchgefahr sogar wesentlich geringer, weil das Verifikationsunternehmen
erfolgsunabhéngig vergiitet werde und somit auch gar kein Interesse an einer Falschung
der Voice-Files habe.

Anspruch auf Abwerbepause

Es sei wenig glaubhaft, dass durch die Antragsgegnerin Kundenriickgewinnungsversu-
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che nur in solchen Fallen unternommen worden seien, in denen Kunden plétzlich keine
Verbindungsumséatze mehr machten. Die Tatsache, das die Antragsgegnerin vehement
versuche, ihre angebliche Berechtigung zur Nutzung der Preselection-Auftragsdaten zu
verteidigen, deute darauf hin, dass die Daten sehr wohl fiir das sogenannte Win-back
ausgewertet wirde. Dieses Verhalten sei insoweit auch als unlauter einzustufen.

Anspruch auf reziproke Schadenersatzregelungen

Auch die Beigeladene 16 beflirworte die von der Antragstellerin begehrte Einfihrung ei-
ner reziproken Schadensersatzregelung. Insoweit misse sichergestellt sein, dass ein
vertragswidriges Verhalten der Antragsgegnerin nicht sanktionslos bleibe. Es kdnne in-
soweit auch keine Rolle spielen, ob es sich um eine Leistung an den Anschlusskunden
oder um eine Zugangsleistung handele, da der im Rahmen dieses Verfahrens relevante
Schaden bei den Preselection-Anbietern entstehe, denen hierflir ein Schadensersatz zu
gewahren ware.

Offenlegung der Reseller

Zur der in den Stellungnahmen der Beigeladenen 5 und 7 angesprochenen Problematik
einer Offenlegung der Reseller vertrete die Beigeladene 16 die Auffassung, dass die An-
tragsgegnerin, wenn sie denn eine Offenlegung im Hinblick auf die Nutzung der elektro-
nischen Schnittstelle fur erforderlich halte, diese auch den Resellern zur Verfligung stel-
len musse. Insoweit werde auf die Ausfihrungen im Verfahren BK2a 04/030 verwiesen.

Die Antragsgegnerin hat sich in mehreren schriftlichen Stellungnahmen bzw. in der am
22.02.2005 durchgefihrten 6ffentlichen Mindlichen Verhandlung zu den Missbrauchsvor-
wirfen wie folgt geaul3ert.

a)

b)

Bestehen einer Preselection-Verpflichtung

Bei der dauerhaften Voreinstellung auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber handele
es sich geman 88 40 Abs. 1, 150 Abs. 1 TKG i.V.m. 8§ 43 Abs. 6 TKG (a.F.) allenfalls um
eine Endkundenleistung. Aufgrund des Anschlussvertrages hat der Endkunde das Recht,
die Antragsgegnerin durch einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung zur Vornahme
der dauerhaften Voreinstellung zu verpflichten. Vertragliche Beziehungen zur Antragstel-
lerin bestiinden nur insoweit, als die Ubermittlung der Preselection-Daten (iber eine elekt-
ronische Schnittstelle geregelt werde und die Antragstellerin eine Freistellungsverpflich-
tung fiir den Fall der Ubermittlung fehlerhafter Daten tibernehme. Weder aufgrund der
gesetzlichen Regelung noch aufgrund dieser Vereinbarung &ndere sich etwas daran,
dass die Antragstellerin ausschlieR3lich gegenltber den Endkunden zur dauerhaften Vor-
einstellung verpflichtet sei.

Gegenstand der zwischen der Antragsgegnerin und den Verbindungsnetzbetreibern ge-
troffenen Vereinbarungen zur Vereinfachung der Auftragsabwicklung

Nach Ansicht der Antraggegnerin bestehen zwischen ihr und der Antragstellerin lediglich
vertragliche Regelungen in Bezug auf die Ubermittlung von Preselection-Daten und die
Ubernahme einer Freistellungsverpflichtung fir den Fall der Ubermittlung fehlerhafter Da-
ten durch die Antragstellerin. Bei der Preselection handele es sich daher nicht um eine
Vorleistung im Sinne des 8§ 33 TKG a.F.. Zudem sei mangels Vorliegen einer Regulie-
rungsverfigung § 42 TKG noch nicht anwendbar.

Berechtigung, zum Nachweis der Vollmacht eine schriftliche Willenserklarung des Teil-
nehmers zu verlangen

Das von der Antragstellerin kritisierte Vertragsangebot der Antragsgegnerin sehe in Ziffer
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2.1 vor, dass beziglich des Preselection-Wunsches eine unterschriebene Willenserkla-
rung des Kunden vorzuliegen habe. Die Antragsgegnerin verzichte im Rahmen des Ver-
tragsangebotes darauf, dass ihr diese schriftliche Willenserklarung in jedem Fall vorge-
legt werden misse. Nach Ziff. 4.1 gebe die Antragsgegnerin dem Vertragspartner im Fal-
le einer Kundenbeschwerde die Gelegenheit, dass Vorliegen dieser Willenserklarung in-
nerhalb von 24 Stunden nachzuweisen. DarlUber hinaus sei die Antragsgegnerin berech-
tigt, in geringem Umfange das Vorliegen der schriftlichen Willenserklarung stichprobenar-
tig zu tiberpriifen. Bei der stichprobenartigen Uberpriifung seien der Antragsgegnerin die
Kundenauftréage innerhalb von 5 Werktagen zu tbermitteln. Die von der Antragsgegnerin
angebotene Vorgehensweise stelle ein erhebliches Entgegenkommen dar. Sie verzichte
namlich auf ihr Recht, sich den Kundenauftrag in jedem Einzelfall nachweisen zu lassen.
Ein weiteres Entgegenkommen kénne die Antragstellerin insbesondere auch nicht auf 8§
42 TKG stutzen.

Zweck des § 42 Abs. 1 S. 2 TKG sei ausschlief3lich, dass das allgemeine kartellrechtliche
Verbot des Behinderungsmissbrauchs statt durch das Bundeskartellamt durch die Regu-
lierungsbehorde durchgesetzt werden solle.

Ein Behinderungsmissbrauch setze voraus, dass die Wettbewerbsmdoglichkeiten eines
Unternehmens in einer fir den Markt erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten
Grund beeintrachtigt werde.

ca) Keine erhebliche Beeintrachtigung:

Insoweit fehle es bereits an einer vom Schriftformerfordernis ausgehenden erheblichen
Beeintrachtigung. Eine solche kdnne nur dann vorliegen, wenn der Wettbewerb durch die
beanstandeten MaRnahmen des marktbeherrschenden Unternehmens weiter einge-
schrénkt oder sogar ausgeschlossen werde. Zwar sei nicht erforderlich, dass das Aus-
scheiden des behinderten Wettbewerbers aus dem Markt insgesamt oder entscheidende
Marktanteilsverluste andererseits nachgewiesen wiirden. Eine erhebliche Behinderung
sei jedenfalls ausgeschlossen, wenn der angeblich behinderte Wettbewerber noch
Marktanteile gewinne.

Eine erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten habe die Antragstellerin
nicht dargelegt. Sie liege auch nicht vor.

Hauptursache fir den von der Antragstellerin behaupteten ,,Akquiseausfall* dirfte nicht
etwa das Schrifttormerfordernis und der damit fir den Kunden verbundene Aufwand der
Rucksendung sein, sondern von der Antragstellerin systematisch eingesetzte unlautere
Akqguisemethoden (,Driickerkolonnen, ,Telefonaquise").

Diese seien nicht nur Gegenstand von Berichten im Fernsehen und in Zeitungen und
Zeitschriften. Vielmehr berichteten sogar Verbraucherzentralen von der Vorgehensweise
der Antragstellerin. Die unlauteren Machenschaften der Antragstellerin seien darlber
hinaus aus einer Vielzahl wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsverfahren bekannt.

Zudem nutze die Antragstellerin das Postldent-Verfahren, um Unterschriften zu erschlei-
chen.

Wer selbst oder durch beauftragte Agenturen solche Akquisemethoden benutze, dirfe
sich nicht wundern, dass die Kunden ein ihnen lGbergebenes oder zugesandtes Auftrags-
formular nicht unterschrieben. Zudem zeigten die Methoden der Antragstellerin, dass die
Verbraucherschutzbestimmungen des Burgerlichen Rechts jedenfalls dann keine hinrei-
chende Sicherstellung der Verbraucherinteressen darstellten, wenn ein Unternehmen so
systematisch gegen Wettbewerbsrecht verstol3e, dass sogar Verbraucherzentralen vor
ihnen warnten und gegen sie einschritten.
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Unabhéangig hiervon ergebe sich das Fehlen einer Wettbewerbsbeeintrachtigung auch
aus einem Anstieg des Volumens bei Preselection-Angeboten in den letzten Jahren von
rund 20% (Marktanalyse VATM).

Auch die Beigeladenen hétten in ihren Stellungnahmen nichts vorgetragen, was eine
Kausalitat zwischen dem geltendgemachten Akquiseausfall und der geforderten Schrift-
form fUr Preselection-Auftrage begrinden wirde.

Die Behauptung der Antragstellerin und der Beigeladenen, der Grund fur ihren Aqui-
seausfall liege allein in der umstéandlichen Prozedur zur Erteilung eines Preselection-
Auftrags, treffe nicht zu. Vielmehr seien bei der Entscheidung des Kunden, einen gefor-
derten Preselection-Auftrag nicht abzuschlieen, ganz unterschiedliche und vielschichti-
ge Motive denkbar. Dabei sei es jedenfalls fernliegend, zu unterstellen, dass Teilnehmer,
die sich die Muhe gemacht hatten, im Internet oder per Telefon nach einem auf ihr Tele-
fonierverhalten optimal zugeschnittenes Preselection-Angebot zu suchen, ein solches al-
lein deshalb nicht annehmen wirden, weil es ihnen zu umstandlich erschiene, das zuge-
sandte Vertragsformular noch zu unterschreiben und in den Briefkasten zu werfen.
Schriftliche Vertragsschlisse per Fax oder per Brief seien auch im taglichen Geschafts-
verkehr nach wie vor allgemein Ublich — auch bei Vertragen mit Verbrauchern. Bislang sei
dabei noch nicht festgestellt worden, dass den Kunden solche Vertragsabschliisse zu
kompliziert seien und sie deshalb auf entsprechende Vertrage, von denen sie sich eigent-
lich einen Nutzen versprechen wirden, verzichteten. In der ganz Uberwiegenden Zahl der
Falle in denen auf Anforderung Ubersandte Preselection-Angebote von Teilnehmern nicht
unterschrieben wirden, spreche schon die Lebenserfahrung dafir, dass sich die Kunden
zunéachst die Unterlagen — unverbindlich — zuschicken lassen wirden, um sich das An-
gebot nochmals in Ruhe anzusehen und zu vergleichen. Dabei gelangten die Kunden in
einer nennenswerten Anzahl von Féllen zu dem Ergebnis, dass das angeforderte Ange-
bot fur sie unter Berlicksichtigung aller Umsténde nicht vorteilhaft sei. Diese Kunden hat-
ten auch kaum eine verbindliche Unterschrift iber das Internet oder eine verbindliche te-
lefonische Zusage erteilt, oder, falls ausnahmsweise doch — diese nach Erhalt der schrift-
lichen Bestatigung und Uberpriifung des Angebotes widerrufen. Von einem echten Ak-
quiseausfall durch das Schriftftormerfordernis kénne daher nicht ausgegangen werden.
Vielmehr dirfte es sich hierbei nur um den alltaglichen Vorteil handeln, dass ein Kunde
sich zunachst ein Vertragsangebot zuschicken lasse, dies in Ruhe prufe und dabei Ab-
wagen der Vor- und Nachteile feststelle, dass es ihm doch nicht die erhofften Vergunsti-
gungen bringen wirde.

Auch die von der Beigeladenen 3 vorgelegte Vergleichsmarktstudie des britischen Bera-
tungsunternehmens OVUM kénne einen kausalen Zusammenhang zwischen dem
Schriftformerfordernis und der Hohe der Preselection-Marktanteile nicht belegen. Inso-
weit bestiinden schon Zweifel an der zutreffenden Ermittlung der Preselection-
Marktanteile in den 15 untersuchten europaischen Landern. In der Studie selbst werde
insoweit auf einen ,Mangel an detaillierten statistischen Informationen tber den Umfang
der CPS-Maérkte in den untersuchten Landern* hingewiesen. So rAume OVUM selbst ein,
dass der Mangel an verlasslichen statistischen Daten eine Herausforderung fur die Ent-
wicklung eines haltbaren analytischen Rahmens zur Ermittlung von Verbindungen zwi-
schen bereits eingefiihrten Verfahren und dem Erfolg von CPS als Service-Leistung dar-
stelle.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen 3 stelle die der Studie allein zugrundeliegen-
de Vergleichsgrofie ,Preselection-Marktdurchdringung“ allein noch keinen Gradmesser
fur einen funktionierenden Wettbewerb dar. Eine Analyse des Wettbewerbs erfordere
vielmehr eine Betrachtung des gesamten Marktgeschehens. Von Bedeutung sei insbe-
sondere der jeweilige Marktanteil von Call-by-Call-Gesprachen. Ein hoher Call-by-Call-
Anteil sei ebenfalls ein Indiz fur funktionierenden Wettbewerb. Auferdem mindere ein
hoher Call-by-Call-Anteil naturgeman den Anteil von Preselection auf dem betreffenden
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Markt.

Unabhéangig davon lasse die Studie auch durchaus naheliegende Ursachen fir die unter-
schiedlich hohen Preselection-Anteile vollig auf3en vor. So hatte die Studie insbesondere
die angebotenen Tarife der Preselection-Anbieter in den verschiedenen europaischen
Landern vor allem auch in Relation zu den Call-by-Call-Angeboten auf den jeweiligen
Markten in den Vergleich einbeziehen mussen. Auf3erdem fehle in der Studie der Blick
auf die langfristige Entwicklung der Marktanteile, OVUM nehme insoweit eine reine Mo-
mentaufnahme vor.

Auch die Schlussfolgerungen zum kausalen Zusammenhang mit dem Schriftformerfor-
dernis bei Preselection-Auftragen Gberzeugten nicht. So komme die Untersuchung zu
dem Ergebnis, dass von sechs Landern, in denen die mindliche Preselection-
Beauftragung maoglich sei, zwei Staaten eine niedrige Marktdurchdringung (Irland und
GroRbritannien), zwei eine mittlere Marktdurchdringung (Osterreich und Niederlande)
sowie zwei eine hohe Marktdurchdringung (Schweiz und Schweden) aufwiesen. In Da-
nemark, nach Ovum auch ein Land mit hoher Marktdurchdringung, kénnten Preselection-
Auftrage dagegen ausschlief3lich schriftlich erteilt werden. Von einem statistisch signifi-
kanten Zusammenhang zwischen Schriftformerfordernis und Preselection-Marktanteilen
koénne bei diesem diffusen Ergebnis nicht ausgegangen werden.

cb) Sachliche Rechtfertigung:

Selbst wenn man davon ausginge, dass das Schrifttormerfordernis eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigung darstellen wirde, sei diese jedenfalls sachlich gerechtfertigt.

Das Verlangen einer schriftlichen Willenserklarung sei ohne weiteres sachlich gerechtfer-
tigt, da es einer allgemeinen zivilrechtlichen Wertung entspreche. Das Verlangen eines
schriftlichen Kundenauftrags im Falle, dass ein Vertreter oder Bote diesen Auftrag Uber-
mittele, entspreche der gesetzlichen Wertung des § 174 BGB. Danach ist ein einseitiges
Rechtsgeschéft, welches ein Bevollmachtigter vornehme, unwirksam, wenn der Bevoll-
machtigte eine Vollmachtsurkunde nicht vorlege und der andere das Rechtsgeschatft aus
diesem Grunde unverziglich zurtickweise. § 174 BGB erfasse insoweit alle Félle, in de-
nen Erklarungen eines Bevollm&chtigten der unmittelbaren oder zumindest mittelbaren
Gestaltung der Rechtslage aufgrund einseitiger Rechtsmacht dienen. Sinn und Zweck sei
es, den an dem einseitigen Rechtsgeschéft nicht willentlich Beteiligten zu schiitzen und
ihm Gewissheit dartiber zu verschaffen, ob der handelnde Vertreter bevollmachtigt war
und das Rechtsgeschaft Wirksamkeit erlagt hat.

Insoweit kdnne es auch nicht unbillig sein, wenn die Antragsgegnerin im Rahmen eines
elektronischen Datenaustausches die Vorlage in begriindeten Fallen stichprobenartig
verlange. Das gesetzliche Schriftformerfordernis werde weder durch Emails noch durch
Voice-Files erfullt.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin und der Beigeladenen handele es sich bei
den Preselection-Auftradgen auch nicht um Angebote zum Abschluss zweiseitiger
Rechtsgeschafte. Trotz der missverstandlichen Formulierung ,Auftrag” handele es sich
bei der Erteilung eines Preselection-Auftrags nicht um das Angebot zum Abschluss eines
unvollkommen zweiseitig verpflichtenden Vertrages i.S.v. 88 662 ff. BGB, sondern um ein
einseitiges Rechtsgeschéft. Einseitige Rechtsgeschaft zeichneten sich dadurch aus, dass
eine einzelne Person grundsatzlich ohne Mitwirkung anderer Personen Rechtsfolgen be-
grinden kénne. Dies treffe auf den Preselection-Auftrag der Teilnehmer zu. Die Antrags-
gegnerin sei nach den mit ihren Kunden geschlossenen Anschlussvertragen verpflichtet
jedem Nutzer die Moglichkeit zu geben, vermittelte Telekommunikationsdienstleistungen
aller unmittelbar zusammengeschalteter Betreiber von 6ffentlichen Telekommunikations-
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netzen auszuwahlen, und zwar sowohl durch Betreiberauswahl im Einzelwahlverfahren,
als auch durch Betreibervorauswahl. Mit der Erteilung des Umstellungsauftrages erwerbe
der Teilnehmer daher definitiv einen Anspruch gegen die Antragsgegnerin auf die ge-
winschte Preselection. Dieser Anspruch sei unmittelbare Rechtsfolge des Preselection-
Auftrages. Eine Annahme durch die Antragsgegnerin sei zur Begriindung der Rechtsfol-
ge nicht mehr erforderlich. Der Teilnehmer habe also mit der Erteilung des Preselection-
Auftrags einseitige Gestaltungsmacht.

Dem stehe nicht entgegen, dass die Antragsgegnerinnen einen konkreten Ausfihrungs-
termin festlege und die Teilnehmer fir die Ausfihrung ein Entgelt zu zahlen hatten. So-
wohl die vorzunehmende Terminfestlegung als auch die Festsetzung eines Entgelts be-
trafen alleine das ,Wie" der durchzufihrenden Umstellung. Fir die Entstehung des An-
spruchs auf Preselection (das ,,Ob") spiele jedoch beides keine Rolle und beeinflusse da-
her auch nicht die einseitige Gestaltungsmacht der Teilnehmer, die sich auf das ,Ob* be-
ziehe. Der Einstufung als einseitiges Rechtsgeschaft stehe auch nicht entgegen, dass die
Antragsgegnerin den Preselection-Auftrag bei Vorliegen bestimmter in der AKNN-
Spezifikation VNB-Wechsel enumerativ und abschlieRend aufgezahlter Grinde ablehnen
konne. Diese begrenzten zwar - sachlich zwingend - die einseitige Rechtsmacht des Teil-
nehmers, liel3en jedoch keinen sonstigen Spielraum der Antragsgegnerin hinsichtlich der
Annahme und Ablehnung des Preselection-Auftrags begriinden. Zu diesen Griinden
z&hlten etwa uneindeutige Angaben des Kundenauftrages. Sobald diese Mangel beseitigt
seien, werde der Kunde jedoch wunschgemal3 umgestellit.

Selbst wenn man den Preselection-Auftrag - zu Unrecht - nicht als einseitiges Rechtsge-
schéft einordnen wollte, sondern darin nur den Antrag auf Abschluss eines unvollkom-
men zweiseitig verpflichtenden Vertrages, musste 8 174 BGB zumindest entsprechende
Anwendung finden. Zweck der Zuriickweisungsmadglichkeit nach § 174 BGB sei es, den
an dem einseitigen Rechtsgeschaft nicht willentlich Beteiligten zu schitzen und ihm Ge-
wissheit dartiber zu verschaffen, ob der handelnde Vertreter bevollméchtigt war und das
Rechtsgeschéaft Wirksamkeit erlangt habe. Dementsprechend hatten Rechtsprechung
und Literatur den Anwendungsbereich des § 174 BGB im Wege der Analogie auch auf
Konstellationen ausgedehnt, die durch den konkreten Wortsinn der Vorschrift nicht er-
fasst wirden, bei denen jedoch fiir den Erklarungsempfanger ein vergleichbares Interes-
se daran bestehe, zu wissen, ob der Handelnde zur Vornahme eines Rechtsgeschafts fir
einen Dritte bzw. zur Ubermittlung einer Erklarung berechtigt sei. So werde § 174 BGB
auf geschéaftsahnliche Handlungen wie Mahnungen, Abmahnungen, Fristsetzungen oder
Mieterh6hungsverlangen angewandt. Anerkannt sei ebenfalls die Anwendung auf die Er-
klarung einer Vertragsannahme, die Bestandteil eines zweiseitigen Rechtsgeschéfts sei,
da auch der Erklarungsempfanger einer Vertragsannahme ein schitzenswertes Interesse
habe, zu wissen, ob mit der Erklarung eines Bevollmachtigten der Vertrag, wie angebo-
ten zustande gekommen sei. Nach Rechtsprechung und Literatur werde 8 174 BGB Uber
seinen Wortsinn hinaus also die Erklarungen erfasst, durch die unmittelbar oder zumin-
dest mittelbar die Rechtslage aufgrund einseitiger Rechtsmacht gestaltet werde. Der Er-
klarungsempfanger kénne in diesen Féllen das Rechtsgeschaft nicht einfach zurtickwei-
sen, wenn er Zweifel an der Wirksamkeit habe. Bei Zugrundelegung dieser — allgemein
anerkannten — Grundséatze falle der Preselection-Auftrag des Teilnehmers also selbst
dann, wenn man ihn als Angebot flr den Abschluss eines Auftrages nach 88 662 einord-
ne, in den Anwendungsbereich von § 174 BGB. Fir die Antragsgegnerin bestehe dann
wegen der Pflicht, ihren Teilnehmern Preselection anzubieten, jedenfalls ein Kontrahie-
rungszwang, d.h. sie ware verpflichtet die entsprechenden Auftragsangebote der Teil-
nehmer anzunehmen, es sei denn, einer der in der AKNN-Spezifikation aufgez&hlten Ab-
lehnungsgriinde lage vor. Zur Ablehnung von Auftragen nach freiem Interesse sei sie
nicht berechtigt. Sie habe daher ein berechtigtes Interesse, sicherzugehen, dass die von
den Carriern Gibermittelten Preselection-Auftrage von den Teilnehmern tatsachlich erteilt
worden sind.
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Vor diesem Hintergrund gehe auch der Hinweis der Beigeladenen, dass das Vertragsan-
gebot nach allgemeiner Rechtsauffassung nicht zu den von § 174 BGB erfassten Erkla-
rungen gehore, an der Sache vorbei. § 174 BGB finde allein deshalb im Allgemeinen kei-
ne Anwendung auf Vertragsangebote, weil der Erklarungsempfanger ein ihm zweifelhaf-
tes Angebot in aller Regel frei ablehnen kdnne und sich nicht auf die Unsicherheit eines
Vertreter- oder Botengeschéaftes einzulassen brauche. Diese Méglichkeit zur Ablehnung
des Angebotes bestehe im Falle des Preselection-Auftrags jedoch gerade nicht.
Unzutreffend sei auch die Auffassung der Beigeladenen, die Antragsgegnerin dirfe sich
zur sachlichen Rechtfertigung des Schriftftormerfordernisses flr Preselection-Auftrage
nicht auf 8 174 BGB berufen, weil das Zurlickweisungsrecht der Antragstellerin nach

§ 174 BGB hinsichtlich der tbermittelten Preselection-Auftrége durch die mit den Verbin-
dungsnetzbetreibern abgeschlossenen ,Vereinbarung Uber die elektronische Schnittstel-
le* vertraglich abbedungen sei. Zwar habe die Antragsgegnerin gegeniber den Carriern
auf die Austibung des Zurtckweisungsrechts verzichtet, sofern diese sich verpflichteten,
von den Teilnehmern eine schriftliche Willenserklarung einzufordern und diese im Be-
schwerdefall innerhalb von 24 Stunden vorzulegen. Insoweit sei auch zutreffend, dass
die Ausubung des Zuriickweisungsrechts gegenuber Carriern, die die genannte Verein-
barung unterschrieben hétten, gegen den in § 242 BGB verankerten Grundsatz von Treu
und Glauben verstoRen wirde. Vorliegend gehe es jedoch allein darum, dass die vertrag-
liche Vereinbarung der Schriftform flr Preselection-Auftrage wegen der sich aus § 174
BGB ergebenden gesetzlichen Wertung sachlich gerechtfertigt ware. Weil der Antrags-
gegnerin von der Rechtsordnung ohne Vorlage der schriftlichen Willenserkléarung hin-
sichtlich der Preselection-Auftrage sogar ein Zurtickweisungsrecht eingerdumt worden
sei, sei sie erst recht — im Sinne eines argumentum a majore ad minus — befugt, auf die-
ses Recht Uberwiegend — mit Ausnahme einiger weniger Stichproben — unter der Bedin-
gung zu verzichten, dass die Carrier vertraglich zusicherten, eine schriftliche Willenser-
klarung der Teilnehmer einzuholen und diese bei Beschwerden vorzulegen. Insoweit sei
es auch unschéadlich, dass sich die Antragsgegnerin zum Nachweis der Schriftform mit
der Ubersendung eines Fax begniige. Auch dieses sei als ,Minus* gegeniiber dem ge-
setzlichen Zurtickweisungsrecht zulassig und stelle ein entgegenkommen gegeniber den
Wettbewerbern dar.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen stelle die Berufung auf § 174 BGB auch kei-
ne ,mit der Zielsetzung des GWB unvereinbare Interessenverfolgung“ dar und verstol3e
daher auch nicht gegen die kartellrechtlichen Verbote missbréauchlichen Verhaltens ge-
man § 42 TKG bzw. gemal 8§ 19, 20 GWB. Bei dem Zuruckweisungsrecht nach § 174
BGB handele es sich nicht um ein bloRRes Interesse der Antragstellerin, welches den Ziel-
setzungen des GWB zuwiderlaufe. Vielmehr ergebe sich aus § 174 BGB eine klare ge-
setzliche Wertung, die bei Auslegung und Anwendung des Tatbestandsmerkmals der
»sachlichen Rechtfertigung” zu berticksichtigen sei. Die Beigeladenen hétten insoweit
nicht dargelegt, inwiefern das Zuriickweisungsrecht den Zielvorgaben des GWB ihrer
Ansicht nach zuwider laufen wirden. Die Regelungen des Allgemeinen Teils des BGB
normierten die Grundelemente fairen rechtsgeschéftlichen Verhaltens und kénnten daher
prinzipiell nicht in Widerspruch zu den Zielen des GWB stehen, zumal die Antragsgegne-
rin sogar weniger verlange, als die gesetzliche Regelung des § 174 BGB gestatten wiir-
de.

Eine Unbilligkeit einer etwaigen Behinderung sei zudem dadurch ausgeschlossen, dass
das Vorliegen einer schriftlichen Willenserklarung in der AKNN-Spezifikation ,,administra-
tive und betriebliche Ablaufe bei der Anderung der dauerhaften Voreinstellung des Ver-
bindungsnetzbetreibers” Version 5.0.0, die vom AKNN am 08.06.2004 — unter Zustim-
mung der Antragstellerin freigegeben wurde, eine Unterschrift des Kunden ausdrucklich
vorgesehen sei. Die Regelung bestimme weiter, dass durch Vereinbarungen zwischen
dem Teilnehmernetzbetreiber und dem Verbindungsneztzbetreiber festgelegt werden
konne, dass auf die Unterschrift des Kunden auf der tbermittelten Willenserklarung ver-
zichtet werden koénne, wie dies bei der elektronischen Datentbermittlung bereits erfolgt
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ist.

Da die Antragstellerin der Spezifikation zugestimmt habe, kénne sie sich nun nicht mehr
auf eine unbillige Behinderung berufen.

Eine Unbilligkeit lasse sich auch nicht daraus ableiten, dass die Antragsgegnerin fur eine
Ruckumstellung einen telefonischen Auftrag bzw. einen Auftrag tber das Internet ausrei-
chen lasse. Das LG Dusseldorf habe in der Entscheidung 34 O (Kart) 32/04 diesbeziig-
lich festgestellt, ,dass eine Verletzung von 88 19, 20 GWB ausscheide, ,da insoweit eine
sachliche Rechtfertigung gegeben sei. Dies ergebe sich schon alleine aus der Tatsache,
dass bei etwaigen Problemen, die sich beim Fehlen schriftlicher Dokumentation und Bes-
tatigung des Kundenauftrages ergeben konnten, die Beklagte (Antragsgegnerin) im Be-
reich des eigenen Unternehmens schneller und leichter den Griinden und Ursachen
nachgehen konne, als dies bei anderen Unternehmen wie der Klagerin und deren Mitbe-
werbern der Fall sei.”

Die Antragsgegnerin habe bei einem telefonischen Auftrag bzw. bei Beauftragung tber
das Internet die Moglichkeit, unmittelbar anhand der ihr vorliegenden Kundendaten die
Identitat des Anrufenden bzw. des Nutzers der Internetseite zu Uberprifen. Hierzu diene
beim Anrufer die Ubertragene Rufnummer bzw. weitere abgefragte Kundendaten. Bei der
Internetbestellung legitimiere sich der Kunde durch Angabe seiner Kundennummer.

Voice-Files und Emails boten weder aus Sicht des Kunden noch aus Sicht der Antrag-
stellerin eine Vergleichbare Sicherheit, wie das Vorliegen eines schriftichen Kundenauf-
trages, da diese die Identifikation des Beauftragenden nicht sicherstellten. Dartber hin-
aus bestehe beim Erfordernis einer Unterschrift ein gréRerer Schutz davor, dass Kunden,
die nie eine entsprechende Willenserklarung abgegeben haben, eine solche von Wer-
bern untergeschoben werde. Diese wirden sich gegebenenfalls wegen Urkundenfal-
schung strafbar machen, wahrend dieser Schutz bei der von der Antragstellerin praferier-
ten Vorgehensweise nicht gewahrleistet ware. Zwar habe auch die Strafbarkeit viele
Werber nicht vom Falschen von Unterschriften abgehalten. So lagen der Antragsgegne-
rin 800 durch Werber der Antragstellerin gefalschte Unterschriften vor. Jedoch wére bei
einem Verzicht auf die Unterschrift mit einem nochmals erheblich gesteigerten Miss-
brauch zu rechnen.

Insoweit sei auch das Postldent-Verfahren mit erheblichen Risiken verbunden. So habe
das LG Frankfurt (Az. 3-12 O 115/3) der Antragstellerin untersagt, Preselection-Auftrage
solchen Kunden zuzustellen, die nicht zuvor dartber aufgeklart worden seien, dass sie
mit der Unterschriftenleistung im Rahmen der Entgegennahme der ,Postldent-Spezial“-
Sendung eine auf Schluss eines Preselection-Vertrages gerichtete Willenserklarung ab-
geben.

Bei dem Abschluss von Preselection kdnne die Antragsgegnerin auch nicht darauf ver-
trauen, dass bei Abgabe von Daten, die eigentlich nur aus dem Vertragsverhaltnis mit der
Antragstellerin bekannt sein kénnen, eine Identifizierung des Vertragspartners und eine
Willenserklarung nachgewiesen werde. Der Antragsgegnerin seien insoweit Félle be-
kannt, in denen sich die Antragstellerin diese Daten auf unlauterem Wegen verschafft
habe (LG Frankfurt 3-12 115/04).

Der Verweis der Antragstellerin auf das Call-by-Call-Verfahren fuhre in diesem Zusam-
menhang in die Irre, da durch das Wahlen der Call-by-Call-Nummer in jedem Einzelfall
sichergestellt sei, dass der Anrufer sich bewusst fur einen bestimmten Verbindungsnetz-
betreiber entschieden habe. Demgegeniber sei diese bewusste Entscheidung vor jedem
einzelnen Telefongespréch bei Preselection gerade nicht erforderlich. Ohne Willenserkl&-
rung im Einzelfall und ohne dass dies der Kunde beim Telefonieren merke wirden viel-
mehr samtliche Gespréche Uber den voreingestellten Betreiber gefihrt.
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Es liege daher auf der Hand, dass die Inanspruchnahme von Call-by-Call unter dem Ge-
sichtspunkt der hinreichenden Dokumentation der Willenserklarung des Endkunden nicht
vergleichbar sei. Die Behauptung der Antragstellerin, das Produkt Call-by-Call sei gerade
deshalb erforderlich, weil keine Unterschrift verlangt werde, sei nicht nachvollziehbar.
Call-by-Call-Nutzer zeichneten sich gerade dadurch aus, dass eine dauerhafte vertragli-
che Bindung gerade nicht gewollt sei. Gerade bei Call-by-Call-Kunden sei der Umstand,
sich vorher nicht anmelden zu missen, besonders wichtig.

Fur Kunden, die eine dauerhafte Voreinstellung einrichten wollten, sei eine Anmeldung
dagegen unumganglich. Es lagen insoweit auch keine Anhaltspunkte vor, dass Kunden
sich von Preselection dadurch abhalten lieRRen, weil der Preselection-Auftrag schriftlich
abgegeben werden musse.

Soweit seitens der Antragstellerin als Referenz fur die Nichterforderlichkeit einer Unter-
schrift darauf verwiesen werde, dass sich bspw. Stromvertrage ohne weiteres ohne Un-
terschrift abschlieRen liel3en, sei entscheidend, dass im Strommarkt ein vergleichbarer
Missbrauch bislang nicht festzustellen gewesen sei. Auffallig sei allerdings, dass trotz
des Unterschriftenerfordernisses bislang deutlich mehr Kunden Preselection nutzten als
sich im Strommarkt Kunden von alternativen Betreibern beliefern lieRen. Dies zeige, dass
die Forderung nach einer schriftlichen Unterschriftenleistung kein spurbares Wechselhin-
dernis darstellen konne.

Auch der von der Antragstellerin vorgelegte européische Vergleich sei aussagelos, da die
Antragstellerin weder die regulartorischen Rahmenbedingungen in den jeweiligen Lan-
dern aufzeige, noch darlege, ob in den genannten Landern vergleichbare Missbrauchver-
fahren gegeben seien. Zudem bestehe die von der Antragstellerin begehrte Mdglichkeit
nur in einer Minderheit von EU-Staaten.

Kein Anspruch des Verbindungsnetzbetreibers auf reziproke Schadensersatzregelungen

Die Regelungen zum pauschalisierten Schadensersatz stellten keine unbillige Behinde-
rung dar.

Eine Ungleichbehandlung liege schon von vorneherein nicht vor, da die Antragstellerin
von der Antragsgegnerin keine Preselection-Daten Uber eine elektronische Schnittstelle
entgegennehme. Ware die Antragstellerin bereit, Preselection-Auftradge von der Antrags-
gegnerin entgegen zu nehmen, wére diese auch bereit, eine entsprechende ,reziproke*
Regelung zu vereinbaren.

Die Vereinbarung eines pauschalisierten Schadensersatzes bei Nichtausfiihrung des
Preselection-Wunsches kdnne die Antragstellerin nicht verlangen.

Die Verweigerung der von der Antragstellerin begehrten Regelung eines pauschalisierten
Schadensersatzes stelle schon deshalb keine unbillige Behinderung dar, da die Antrag-
stellerin im Falle der Nichtausfiihrung des Preselection-Auftrags keinen Schadensersatz-
anspruch gegen die Antragstellerin habe.

Ein Recht auf Durchfuhrung eines Preselection-Auftrags gegeniber der Antragsgegnerin
habe ausschlie3lich der Anschlusskunde. Da die Leistungspflicht lediglich im Verhaltnis

zum Kunden bestehe, kdnne auch nur dieser einen Schadensersatzanspruch gegen die
Antragsgegnerin haben.

Der in Ziff. 5.2 der Vereinbarung geregelte Schadensersatzanspruch entspreche im Ubri-
gen auch der sich aus 88 180, 179 Abs. 1 BGB ergebenden gesetzlichen Wertung. Da-
nach sei ein Vertreter, sofern er seine Vertretungsmacht nicht nachweise, dem anderen
Teil nach dessen Wahl zur Erfullung oder zum Schadensersatz verpflichtet, wenn der
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Vertretene die Genehmigung verweigere. Diese Regelung finde gemaf § 180 S. 2 BGB
insoweit auch auf einseitige Rechtsgeschéfte entsprechende Anwendung, wenn derjeni-
ge, welchem gegeniber ein solches Rechtsgeschéaft vorzunehmen war, die behauptete
Vertretungsmacht bei Vornahme des Rechtsgeschéfts nicht beanstandet habe. Die Re-
gelungen der 88 179, 180 BGB fanden nach herrschender Meinung zudem in solchen
Fallen Anwendung, in denen ein Bote ohne Auftrag handele. Demgegeniber kénnten die
Antragstellerin und die Beigeladenen einen pauschalisierten Schadensersatz bei Nichter-
fullung des Preselection-Auftrags oder bei Aufhebung der Preselection ohne oder gegen
den Willen des Teilnehmers nicht verlangen. Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass aus-
schlie3lich der Teilnehmer einen Anspruch auf Durchfihrung des Preselection-Auftrags
habe, nicht aber der Verbindungsnetzbetreiber, auf den die Voreinstellung erfolgen solle.
Daher kénnten auch allein die Anschlusskunden Schadensersatzanspriiche gegen die
Antragsgegnerin bei fehlerhafter Bearbeitung ihrer Preselection-Auftrage zustehen.

Kein Anspruch des bisherigen Verbindungsnetzbetreibers auf Information Uber die Auf-
hebung der Preselection

Ein Anspruch des bisherigen Verbindungsnetzbetreibers auf Information tber die Aufhe-
bung der Preselection lasse sich aus 8§ 42 Abs. 1 S. 2 TKG nicht ableiten.

Die Antragstellerin habe weder dargelegt noch glaubhaft gemacht, dass eine erhebliche
Behinderung vorliege.

Es sei insoweit ausschliel3lich Sache der Antragstellerin, das Verhaltnis zu ihren Kunden
zu klaren. Entlarvend sei es, dass die Antragstellerin mit ihrem Antrag lediglich die erste
Seite des Formschreibens, welches die Antragsgegnerin bei gelungener Rickwerbung
an ihre Kunden schicke, vorgelegt habe. Auf der zweiten Seite dieses Schreibens weise
die Antragsgegnerin ihre Kunden ausdrtcklich darauf hin, dass ein Ruckwechsel zur An-
tragsgegnerin erst nach Kiindigung des Vertrages mit der Antragstellerin méglich sei.

Verhielten sich Kunden vertragskonform, kiindigten sie gegeniiber der Antragstellerin ih-
ren Preselection-Vertrag. Die Antragstellerin erfahre daher, dass ein Kunde die Preselec-
tion auf sie nicht mehr wolle. FUr ein nicht vertragskonformes Verhalten kdénne die An-
tragsgegnerin nicht haftbar gemacht werden.

Selbst wenn man in der fehlenden Benachrichtigung eine Behinderung sehen wollte, wa-
re diese sachlich gerechtfertigt.

Eine vertragliche Beziehung Uber die dauerhafte Voreinstellung bestehe lediglich zwi-
schen der Antragsgegnerin und dem Anschlusskunden. Eine Weitergabe von Daten, die
die Anderung der Preselection-Einstellung betréafen sei aus datenschutzrechtlichen Griin-
den nicht mdglich.

Die Information, dass ein Teilnehmer, mit dem seitens der Antragsgegnerin ein An-
schlussvertrag bestehe, die Aufhebung der Preselection oder die dauerhafte Voreinstel-
lung auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber beauftragt habe, sei ein Bestandsda-
tum i.S.v. 88 3Nr. 3,95 Abs. 1 S. 1 TKG. Im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses zur
Antragstellerin dirfte die Antragsgegnerin Bestandsdaten ihrer Teilnehmer nur erheben
und verwenden, soweit dies zur Erfillung des Vertrages zwischen den Diensteanbietern
erforderlich sei. Eine Ubermittlung von Bestandsdaten sei nach der ausdriicklichen Rege-
lung des § 95 Abs. 1 S. 3 TKG nur mit Einwilligung des Teilnehmers mdglich, soweit nicht
gesetzlich ausdrucklich etwas anderes vorgesehen sei, was vorliegend nicht der Fall sei.

Im Ubrigen ware eine derartige Verpflichtung fiir die Antragsgegnerin auch unzumutbar.
Sie sei wettbewerbsrechtlich nicht verpflichtet, fremden Wettbewerb zu fordern.
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Der geltend gemachte européische Vergleich sei aus den oben bereits genannten Grin-
den aussagelos. Eine Verpflichtung liege nach dem Vortrag der Antragstellerin nur in 3
europaischen Staaten vor, wobei es sich alleine bei Grof3britannien um eines der gré3e-
ren Lander handele, in dem aber bekanntlich ein niedrigeres Datenschutzniveau herr-
sche.

Kein Anspruch auf Anordnung einer Abwerbepause

Aus 8§ 42 TKG lasse sich auch kein Anspruch auf Anordnung einer Abwerbepause ablei-
ten.

Zunachst fehle es an jeglicher Darlegung, dass durch ein Kontaktieren durch die An-
tragsgegnerin eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung der Antragstellerin hervor-
gerufen werde und dass eine solche Beeintrachtigung fur den Markt erheblich sein solle.
Bei Abwerbeversuchen handele es sich um vollig marktkonformes Verhalten. Es sei un-
klar, wie hierdurch die Wettbewerbsmdglichkeiten der Antragstellerin beeintréchtigt sein
sollten.

Der Anspruch auf Vereinbarung einer ,Abwerbesperre* stehe im Ubrigen auch in Wider-
spruch zu § 1 GWB. Danach seien Vereinbarungen zwischen im Wettbewerb stehenden
Unternehmen unzul&ssig, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des
Wetthewerbs bezweckten oder bewirkten. Der Vorschlag der Antragstellerin laufe darauf
hinaus, den Wettbewerb fur gerade gewechselte Kunden fiir die Dauer eines ¥4 Jahres
auszuschlie3en.

Auch hier gebe der von der Antragstellerin vorgelegte europaische Vergleich nichts her.
Zudem beschranke sich die Antragstellerin abgesehen von den Angaben fir Irland, Polen
und Spanien darauf, ein Verbot des Datentransfers darzulegen. Hieraus kénne nicht ab-
geleitet werden, das ein Abwerbeverbot bestehe. Zudem enthalte der Vergleich unzutref-
fende Angaben beziiglich der Situation in GroRbritannien.

Entgegen der Darstellung der Wettbewerber sei es auch nicht zutreffend, dass die An-
tragsgegnerin zum gegenwartigen Zeitpunkt die Preselection-Auftragsdaten zu gezielten
Werbemal3nahmen nutze. Vielmehr wiirden Riickgewinnungsversuche nur in solchen
Fallen unternommen, in denen Kunden plotzlich keine Verbindungsumsétze mehr erziel-
ten (sog. ,Nullbiller) oder in denen die Kunden ihre Kiindigung der Antragstellerin per-
sonlich mitteilten. Diese Methoden stiinden auch samtlichen Wettbewerbern zur Verfu-

gung.

Davon abgesehen ware die Antragsgegnerin aber auch berechtigt, die Preselection-
Auftragsdaten zu nutzen. Weder die Antragstellerin noch die Beigeladenen héatten hinrei-
chend begriindet, dass solche Riickgewinnungskontakte eine erhebliche Beeintréchti-
gung der Wettbewerbsmoglichkeiten der Verbindungsnetzbetreiber hervorrufen wirde.
Dies sei auch sonst nicht ersichtlich.

Wie bereits dargelegt, sei das Abwerben von Kunden und das Eindringen in den Kun-
denkreis eines Mitbewerbers grundséatzlich — auch wenn es Zielbewusst und systema-
tisch geschehe — ein vollig marktkonformes Verhalten. Dies habe auch der BGH in stéan-
diger Rechtsprechung entschieden (z.B. BGH Urt. v. 4.11.2003 KZR 38/02). Dabei sei
ebenfalls anerkannt, dass auch marktbeherrschende Unternehmen den Absatz ihrer Wa-
ren nach kaufménnischen Gesichtspunkten férdern kénnten, ohne besonderen Pflichten
zur Rucksichtnahme auf andere Wettbewerber unterworfen zu sein (z.B. BGH Urteil v.
26.03.1998 | ZR 222/95).

Die Abwerbeversuche der Antragsgegnerin unter Nutzung der Preselection-
Auftragsdaten waren auch nicht deshalb unlauter, weil sie die Information, dass ein Kun-
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de einen Preselection-Auftrag auf einen anderen Carrier beantragt habe, aufgrund ihrer
Funktion als Teilnehmernetzbetreiber erlange. Die Antragsgegnerin wirde sich bei sol-
chen Abwerbeversuchen klar im Rahmen des nach GWB und UWG gewahrleisteten
Leistungswettbewerbs bewegen. Die Antragstellerin wirde auch gegentber den Prese-
lection-Kunden nicht mit leistungsfremden Mitteln oder Angeboten werben. Vielmehr riefe
sie gegeniber den Preselection-Kunden nur ihre Tarife und Optionsangebote in Erinne-
rung, die sie allen Teilnehmern zu diesen Konditionen auf dem Markt anbiete und allge-
mein bewerbe.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen 3 sei hierin kein Fall des unlauteren Abfan-
gens potentieller Kunden zu sehen. Nach der Rechtsprechung liege ein unlauteres Ab-
fangen von Kunden nur dann vor, ,wenn sich der Werbende gewissermalf3en zwischen
den Mitbewerber und dessen (potentiellen Kunden) stelle, um diesem eine Anderung des
Kaufentschlusses aufzudrangen (BGH Urteil vom 30.10.1962 1ZR 128/61). Von der
Rechtsprechung sei zudem die Beschaffung interner Geschéftsunterlagen wie fremder
Kundenlisten eines Mitbewerbers gegen dessen Willen als unlauteres Abfangen von
Kunden eingeordnet (BHG Urt. vom 07.10.1982 | ZR 93/80).

Vor dem Hintergrund der beschriebenen Judikatur werde deutlich, dass die vorliegende
Fallkonstellation nicht als unlauteres Abfangen von Kunden eingeordnet werden kénne.
Zum einen wirden die Kunden der Wettbewerber nicht vor Vertragsabschluss abgefan-
gen. Vielmehr setzten die Abwerbeversuche erst dann ein, wenn der Teilnehmer mit ei-
nem Preselection-Anbieter einen Vertrag geschlossen habe. Zum anderen liege auch
kein Fall einer unlauteren Beschaffung von Kundenlisten vor, weil sich die Antragsgegne-
rin nicht auf unlauterem Wege Kenntnis vom Kundenkreis ihrer Wettbewerber verschaf-
fen wirde. Dass sie insoweit auf Daten zurlickgreifen wirde, die ihr zum Zwecke der
Umstellung Gbermittelt wiirden, sei nicht unlauter. Eine solche ,Zweckentfremdung” liege
vielmehr in der Natur jedes Abwerbeversuchs. Schliel3lich gelange kein Unternehmen in
den Besitz von Kundendaten zum Zwecke der Abwerbung.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen 3 lage im Falle einer Verwertung der Prese-
lection-Auftragsdaten fir gezielte Riickgewinnungsmafnahmen auch keine Ausnutzung
der marktbeherrschenden Stellung auf dem Anschlussmarkt fiir nachteilige Handlungen
auf dem Markt fur Verbindungsleistungen vor. Die Antragstellerin erlange die Daten der
Teilnehmer, die sich fir ein Preselection-Angebot entschieden, zwar gerade in ihrer
Funktion als (Preselection anbietende) Teilnehmernetzbetreiberin, aber nicht wegen ihrer
marktbeherrschenden Stellung auf dem Anschlussmarkt. Jeder alternative Teilnehmer-
netzbetreiber wiirde, sofern er seinen Kunden Preselection anbieten wiirde — ebenfalls
wissen, welche seiner Kunden eine Preselection-Einstellung vorgenommen hatten.

Unzutreffend sei schlie3lich auch, dass Abwerbeversuche unter Ausnutzung der Prese-
lection-Auftragsdaten gegen 8§ 17 TKG sowie gegen 88 3, 4 Nr. 11 UWG verstof3en wir-
den.

Gemal § 17 Satz 1 TKG dirften Informationen, die Betreibern 6ffentlicher Netze im
Rahmen von Verhandlungen Uber Zugédnge oder Zusammenschaltungen erworben hat-
ten, nur fir die Zwecke verwendet werden, fir die sie bereitgestellt wirden. Diese Vor-
schrift sei vorliegend nicht anwendbar, da die Antragsgegnerin die Preselection-
Auftragsdaten nicht im Rahmen von Verhandlungen Uber Zugénge oder Zusammen-
schaltungen erworben habe. Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass es sich entgegen der
Auffassung der Beigeladenen 3 bei Preselection um eine Endkunden- und nicht um eine
Zugangsleistung handele. Eine analoge Anwendung von § 17 TKG komme mangels Re-
gelungslucke nicht in Betracht. Sinn und Zweck des 8 17 TKG sei es zu verhindern, dass
sich die Vertragsparteien aus den im Rahmen von Zugangs- und Zusammenschaltungs-
planungen stets bendtigten Informationen tber den Kapazitatsbedarf, die Verkehrslast-
verteilungen, gewlinschte Netzzugangspunkte und die schwerpunktmaRigen Ziele des
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Ubergebenden Telekommunikationsverkehrs die Strategie, die geplanten Dienste und
das Zielkundensegment der jeweils anderen Vertragspartei erschlie3en und sich mit die-
sem Wissen Wettbewerbsvorteile verschaffen kénnten. Die Information, das ein Kunde
der Antragsgegnerin einen Preselection-Auftrag erteilt habe, erlaube dagegen keine
Ruckschlisse auf die Strategie, geplante Dienste oder das Zielgruppensegment der
Wettbewerber.

Auch ein Verstold gegen 88 3, 4 Nr. 11 UWG lage nicht vor. Gemal 8 3 UWG seien un-
lautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet seien, den Wettbewerb zum Nachteil der
Mitbewerber, der Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu
beeintrachtigen, unzuléssig. Dabei handele gemal § 4 Nr. 11 UWG insbesondere derje-
nige unlauter, der ,einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandele, die auch dazu bestimmt
sei, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln®. Die Antragsgegne-
rin handele insoweit keiner gesetzlichen Vorschrift zu wider.

Der Vortrag der Beigeladenen bleibe im Ubrigen unsubstantiiert, weil sie den Umfang der
geltend gemachten Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht beziffere. Sie gebe nicht konkret
an wie viele Preselection-Kunden innerhalb der ersten drei (bzw. 9) Monate tatsachlich
wieder von der Antragsgegnerin abgeworben wurden, obgleich dies fir sie anhand der
ihnen vorliegenden schriftlichen Vertragsunterlagen leicht zu Uberprifen sein sollte. Die
Bedeutung der AbwerbemalRnahmen werde von den Beigeladen offenbar Giberschatzt.
So habe das OLG Dusseldorf in seinem Urteil vom 13.06.2002 zutreffend ausgefiihrt,
dass es keinen greifbaren Anhaltspunkt dafir gebe, das die (sachliche) telefonische
Kundenanfrage der Antragsgegnerin in einer namhaften Anzahl der Falle dazu fuhrte (o-
der auch nur geeignet ware, die zum Wechsel entschlossenen Kunden umzustimmen
(OLG Dusseldorf U (Kart) 3/02). Bei einem durchschnittlich informierten, aufmerksamen
und verstandigen Durchschnittsverbraucher entspreche es im Gegenteil eher, dass die-
ser seine (durch Unterschrift unter den Vertrag manifestierte) Entscheidung bewusst und
begriindet treffe und nicht wieder verwerfe (OLG Dusseldorf U (Kart) 3/02).

Forderung nach Offenlegung der Reseller

Die von den Beigeladenen 5 und 7 kritisierte Anderung der Vereinbarung zur elektroni-
schen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten, nach der diese nicht mehr die Anlie-
ferung von Kundenauftragsdaten von Resellern erfassen, sondern die Anlieferung von
Kundenauftragsdaten Gegenstand einer gesonderten Nebenabrede sei solle, die insbe-
sondere die Pflicht zur Offenlegung der jeweiligen Reseller umfasse, sei nicht Gegens-
tand dieses Verfahrens. Die Antragstellerin setze im tbrigen auch keine Reseller ein, so
dass die Nebenabrede gegeniber der Antragstellerin keine Anwendung finden wirde.

Unabhangig hiervon sei die Offenlegung der jeweiligen Reseller erforderlich, um den
Missbrauch der elektronischen Schnittstelle zu verhindern. Die Antragsgegnerin er6ffne
ihren Wettbewerbern Uber die elerktronische Schnittstelle einen Quasi-Zugriff auf ihre
Anschlussschnittstelle. Die Antragsgegnerin sei durch Kundenbeschwerden tber Slam-
ming darauf aufmerksam geworden, dass einige Wettbewerber, die eine elektronische
Schnittstelle zur Auftragstibermittlung nutzten, ihren Resellern ohne vertragliche Erlaub-
nis den direkten Zugriff auf die Kundenschnittstelle erlaubten. Darunter hatten sich auch
solche Reseller befunden, die wegen unlauterem Wettbewerbs, insbesondere in Form
von Slamming, rechtskréftig verurteilt seien. Von der Antragstellerin kdnne nicht verlangt
werden, ihren Anschlusskunden zuzumuten, dass auch solche Reseller (unkontrollierten)
Zugriff auf die Kundendaten erhielten. Eine effektive Kontrolle der Reseller sei jedoch nur
dann moglich, wenn auch diese der Antragstellerin namentlich bekannt gemacht wirden.
Nur so bestehe die Mdglichkeit, konsequent gegen Reseller vorzugehen, die die elektro-
nische Schnittstelle missbrauchten.
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h) Sonstige Beschwerden

Auch die weiteren von den Beigeladenen 5 und 7 vorgetragenen Beschwerdepunkte
»-mangelnde Bestimmtheit des Rechts auf Stichprobenziehung®, ,H6he des pauschalier-
ten Schadensersatzes" und ,Anderung der Vereinbarung durch Mehrheitsbeschluss* sei-
en nicht Gegenstand des Verfahrens und dartiber hinaus nicht hinreichend substantiiert.

Dem Bundeskartellamt wurde mit Schreiben vom 08.07.2005 Gelegenheit gegeben, sich zur
beabsichtigten Entscheidung zu auf3ern.

Die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes hat diesbezlglich mit Schreiben vom
15.07.2005 mitgeteilt, dass es die auf Seite 50 des Ubersandten Entscheidungsentwurfes
enthaltene Anregung der Regulierungsbehorde, ggf. zeitlich befristete Kundenriickgewin-
nungsverbote multilateral zu vereinbaren, aus wettbewerbsrechtlicher Sicht fur bedenk-
lich erachte und insoweit darum gebeten, die Anregung zu unterlassen. Im Ubrigen hat
das Bundeskartellamt von einer Stellungnahme abgesehen.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt wird auf den Inhalt der Verfahrensakte
Bezug genommen.

Die Entscheidung beruht auf 8§ 42, 40 Abs. 1, 150 Abs. 1 TKG i.V.m. § 43 Abs. 6 TKG a.F.
1. Formelle RechtmaRigkeit

a) Die Voraussetzungen fur ein Verfahren gemaf3 § 132 Abs. 1 TKG sind erfillt, denn es
handelt sich um eine Entscheidung der Regulierungsbehdérde nach den Regelungen
des Zweiten Teils des TKG.

b) Eine Entscheidung innerhalb der in § 42 Abs. 4 S. 2 TKG geregelten 4-monatigen
Regelbearbeitungsfrist war aufgrund der duRerst komplexen Sach- und Rechtslage
nicht moglich.

c) Dem Bundeskartellamt wurde gemaf § 123 TKG Gelegenheit zur Stellungnahme
eingeraumt.

d) Das sich aus 88 132 Abs. 4 TKG, 27 Abs. 2 TKG i.V.m. § 10 ff GO RegTP ergebende
Konsistenzgebot und die zur Wahrung einer einheitlichen Spruchpraxis ergebenden
Abstimmungs- Auskunfts- und Informationspflichten wurde insoweit beachtet.

2. Zulassigkeit des Antrags

Die Antragstellerin hat gemal 8 42 Abs. 4 S. 5 TKG geltend gemacht, durch ein Verhal-
ten der Antragsgegnerin in eigenen Rechten verletzt zu sein. Nach Auffassung der Be-
schlusskammer ist es insoweit ausreichend, wenn eine Verletzung subjektiver Rechte
nach Vortrag der Antragstellerin zumindest mdglich erscheint. Dies ist vorliegend der
Fall. Die Antragstellerin hat insoweit substantiiert dargelegt, dass ihre Wettbewerbsmaog-
lichkeiten sowohl durch das Bestehen der Antragsgegnerin auf Vorliegen einer schriftli-
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chen Preselection-Beauftragung des Kunden, durch die Weigerung der Antragsgegnerin,
reziproke Schadensersatzesregelungen zu akzeptieren und den bisherigen Verbin-
dungsnetzbetreiber tiber die Aufhebung/Anderung der Preselection zu informieren, als
auch durch Kundenrtickgewinnungsmafinahmen beeintrachtigt werden kénnen und in-
soweit insbesondere ein VerstolR gegen die Interessen von Wettbewerbern der Antrags-
gegnerin schutzende Vorschrift des § 42 Abs. 1 TKG in Betracht kommt.

a)

b)

Anwendbarkeit von § 42 TKG

Der Anwendung von 8 42 TKG steht insoweit nicht entgegen, dass eine Regulie-
rungsverfigung fir die hier in Betracht kommenden Méarkte noch nicht ergangen ist.
Im Unterschied zu anderen Vorschriften des 2. Teils des TKG, etwa 88 21 oder 39
TKG setzt die Anwendung des § 42 TKG keine explizite Auferlegung einer Verpflich-
tung durch die Regulierungsbehérde auf der Grundlage eines vorausgegangenen
Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens voraus. Entscheidend ist allein, dass
das betroffene Unternehmen auf dem relevanten Markt tGber eine betrachtliche
Marktmacht verfugt.

Bestehen einer Preselection-Verpflichtung

Nach Auffassung der Beschlusskammer ist die Antrags insoweit auch nach Inkrafttre-
ten des neuen TKG am 25.06.2004 bereits gemal § 150 TKG i.V.m. § 43 Abs. 6 TKG
verpflichtet, sicherzustellen, dass jeder Nutzer die Mdglichkeit hat, den Verbindungs-
netzbetreiber durch eine dauerhafte Voreinstellung (Preselection) oder durch die
Wabhl einer Verbindungsnetzbetreiberkennzahl im Einzelfall (Call-by-Call) frei auszu-
wahlen. Insoweit ergibt sich bereits aus der Begrindung (BT Drucksache 15/2316 S.
107) zu § 148 Abs. 1 des Gesetzesentwurfes, der dem jetzt geltenden § 150 Abs. 1
TKG entspricht, dass diese Vorschrift die europarechtlichen Vorgaben des Art. 27 der
Rahmenrichtlinie (2002/21/EG) und des Art. 7 der Zugangsrichtlinie (2002/19/EG)
umsetzen soll. Daruber hinaus ist die nationale Umsetzung der Richtlinienvorgaben
auch nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes in jedem Falle
richtlinienkonform auszulegen. Insoweit muss daher bei der Auslegung von § 150
Abs. 1 TKG berticksichtigt werden, dass sich die Mitgliedstaaten gemaf3 Art. 27 der
Rahmenrichtlinie i.V.m. Art. 16 Abs. 1 b) Universaldienstrichtlinie dazu verpflichtet
haben, die Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nach der Richtlinie 97/33/EG
des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 30.06.1997 Uber die Zusammen-
schaltung in der Telekommunikation im Hinblick auf die Sicherstellung eines Univer-
saldienstes und der Interoperabilitdt durch Anwendung der Grundsatze fur einen of-
fenen Netzzugang (ONP) solange aufrecht zu erhalten, bis diese Verpflichtungen ei-
ner Uberpriifung unterzogen wurden und eine Feststellung gemaR Art. 16 Absatz 3
Universaldienstrichtlinie getroffen wurde. Der Begriff ,an marktbeherrschende Stel-
lungen anknupfende Verpflichtungen® in § 150 Abs. 1 Satz 1 TKG kann daher nach
seinem Sinn und Zweck nur so verstanden werden, dass jedenfalls die Verpflichtung
zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl, die sich aus Art. 12 Absatz 7 der
ONP-Richtlinie ergibt, von § 150 Abs. 1 Satz 1 TKG erfasst wird.

Nach Einschatzung des bei der Regulierungsbehdrde fur die Prozessfuhrung zustan-
digen Fachreferates bestehen insoweit aufgrund der Entscheidungspraxis des Ver-
waltungsgerichts in anderen Verfahren Bedenken, ob sich das Verwaltungsgericht
Koln im Falle etwaiger Klagen gegen die in den Missbrauchsverfahren anstehenden
Entscheidungen der dargestellten Auffassung der Beschlusskammer anschlie3en
wird.

So hat das Verwaltungsgericht in seinem Beschluss Az. 1 L 277/05 vom 11. April
2005 die Auffassung vertreten, dass eine Weitergeltung dem friiherem TKG inne-
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wohnenden Zusammenschaltungspflicht und der daran ankniipfenden Unterwerfung
Anordnungsbefugnis der RegTP uber 8§ 150 TKG nicht in Betracht komme, weil dies
auf eine nach Ansicht des Gerichts abzulehnende Fortgeltung abstrakt gesetzlicher

Verpflichtungen und Befugnisse und damit der alten Rechtslage hinauslaufen wirde.

Um in Hinblick auf die anstehende Entscheidung bestehenden Unsicherheiten zum
Fortbestand einer Call-by-Call- und Preselection-Verpflichtung im Ubergangszeitraum
bis zur endgtiltigen Regulierungsverpflichtung zu vermeiden, hat die Beschlusskam-
mer daher vorsorglich mit Beschluss BK2a 05/002 vom 18.07.2005 die Antragsgeg-
nerin gemaf 88 132 Abs.1, 134 Abs.1, § 12 Abs. 4 TKG i.V.m. § 40 Abs. 1 TKG fir
den Ubergangszeitraum vom Inkrafttreten des neuen TKG am 25.06.2004 bis zum
Erlass einer auf dem Ergebnis des derzeit anhangigen Marktdefinitions- und Markt-
analyseverfahrens beruhenden endgultigen Regulierungsverfigung verpflichtet, ihren
Teilnehmern den Zugang zu den Diensten aller unmittelbar zusammengeschalteten
Anbietern von Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit im Wege der Betrei-
berauswahl (Call-by-Call) und Betreibervorauswahl (Preselection) zu ermdglichen.

c) Eroffnung des Anwendungsbereiches von 8§ 42 TKG

Mit der besonderen Missbrauchsaufsicht nach 8§ 42 TKG hat der Gesetzgeber eine
Generalklausel geschaffen, die dann Anwendung findet, wenn keine spezielleren Re-
gelungen vorliegen. Dies ist vorliegend der Fall, da das Verhalten der Antragsgegne-
rin geeignet ist, die bestehende Preselection-Verpflichtung zu unterlaufen und damit
den Wettbewerb auf dem Verbindungsmarkt zu behindern.

Systematik der besonderen Missbrauchsaufsicht nach § 42 Abs. 1 TKG

Bei der Anwendung der besonderen Missbrauchsaufsicht ist deren besondere Systema-
tik zu bertcksichtigen. Dieses beruht auf der Feststellung, dass der Gesetzgeber des
TKG 2004 nicht zu Gibersehende Anleihen bei den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften
genommen hat. Dieses betrifft insbesondere 8 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB und 8§ 20 Abs. 1
GWB. Allein schon aufgrund der weitgehenden Ubereinstimmung des Wortlauts sind
demnach weitreichende Rickschlisse auf den Umgang mit der besonderen Miss-
brauchsaufsicht im § 42 TKG zu ziehen.

Der Gesetzgeber hat mit § 42 Abs. 1 S. 2 TKG zwei (nicht abschlieRende) Regelbeispiele
geschaffen, bei denen ein Missbrauch der marktméachtigen Stellung angenommen wer-
den kann. Hierbei handelt es sich zum einen um die ,unbillige Behinderung“ durch das
marktmachtige Unternehmen (8 42 Abs. 1 S. 2 1. Alt. TKG). Diese Regelung hat ihr Vor-
bild in 8 20 Abs. 1 GWB. Zum anderen liegt ein Missbrauch bei ,erheblicher Beeintrachti-
gung der Wettbewerbsmaoglichkeiten* durch das marktméchtige Unternehmen (8 42 Abs.
1S. 2 2. Alt. TKG) vor. Dieses Regelbeispiel folgt in grof3en Teilen der Systematik von 8
19 Abs. 4 Nr. 1 GWB. Ebenso wie bei § 19 oder § 20 GWB kommt der Frage, ob ein
Verhalten als ,missbrauchliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmadglichkeiten* oder als
Lunbillige Behinderung"“ einzustufen ist, wegen der Identitat der Rechtsfolge in der Praxis
keine Bedeutung zu (vgl. Bechthold § 20 GWB Rdnr. 2).

Unter dem Begriff Behinderung im Sinne von 8 20 Abs. 1 GWB wird jede Beeintrachti-
gung der Betatigungsmaglichkeiten im Wettbewerb verstanden, gleichgultig, ob dabei
~-wettbewerbsfremde" oder in sonstiger Weise anfechtbare Mittel angewendet werden
(Markert in Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl, § 20 Rn. 116 m. w. N). Dabei handelt
es sich um eine wertneutrale Auslegung des Begriffs, die die erste Stufe, den Bege-
hungstatbestand, darstellt. Eine Bewertung erfolgt erst in der zweiten Stufe, und zwar
verbunden mit der Frage, ob es sich um eine ,unbillige” Behinderung handelt. Hier ist —
ebenso wie in § 20 Abs. 1 GWB - eine abschliel3ende Interessenabwégung vorzuneh-
men. Danach sind die Interessen der Beteiligten unter Berlcksichtigung der Zielsetzun-
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gen des Telekommunikationsgesetzes gegeneinander abzuwégen. Diese Abwagung
kann grundsatzlich nur einzelfallbezogen erfolgen, wobei jedoch die in § 2 Abs. 2 TKG
angefihrten Ziele des Telekommunikationsgesetzes einen wesentlichen Mal3stab zur
Gewichtung und Bewertung bieten, an dem sich die Individualinteressen zu messen ha-
ben.

Zur Bewertung des Merkmals ,erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung” kénnen fol-
gende Aspekte der Praxis zu § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB auch bei der Anwendung von § 42
Abs. 1 TKG herangezogen werden.

Danach ist zunachst zu prifen, ob eine Beeintrdchtigung stattgefunden hat und ob diese
erheblich war. Unter Beeintrachtigung versteht man jeden fur die Wettbewerbsmaoglich-
keiten anderer Unternehmen nachteiligen Wirkzusammenhang (Méschel in Immen-
ga/Mestmécker, GWB, 3. Aufl, 8 19 Rn. 112). Ebenso wie dem Begriff der Wettbewerbs-
moglichkeiten wohnt diesem Begriff eine gewisse Uferlosigkeit inne. Eine Einschrankung
erfahrt dieses Merkmal jedoch durch das Erheblichkeitskriterium, da fur die Annahme ei-
ner erheblichen Beeintrachtigung nicht lediglich die reine Gefahr oder Wahrscheinlichkeit
des Eintritts ausreicht, sondern tatséchliche Beeintrachtigungen nachgewiesen werden
mussen.

Bei dem Merkmal ,,ohne sachlich gerechtfertigten Grund* handelt es sich um das ent-
scheidende Bewertungselement - die Interessenabwagung. Dabei sind ebenso wie bei
8§42 Abs. 1 S. 2 1. Alt. TKG die Interessen der Beteiligten unter Bertuicksichtigung der
Zielsetzungen des Gesetzes gegeneinander abzuwagen und dabei der Zielekanon des
TKG zu beachten.

Daraus ergeben sich fir die genannten Regelbeispiele unter Berticksichtigung der Erfah-
rungen zu 88 20 Abs. 1, 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB folgende Prifungsschritte:

- Vorliegen einer Behinderung bzw. einer erheblichen Beeintrachtigung eines anderen
Unternehmens

- Unbilligkeit bzw. Fehlen eines sachlich gerechtfertigten Grundes , d. h. Abwégung der
Interessen der Beteiligten unter Berlcksichtigung der Regulierungsziele (vgl. 8§ 2 Abs. 2)

Begriindetheit des Antrags auf Austibung der besonderen Missbrauchaufsicht

Der Antrag auf Ausuibung der besonderen Missbrauchaufsicht ist begriindet, soweit er
die Forderung der Antragsgegnerin auf Vorliegen eines schriftlichen Preselection-
Auftrages des Teilnehmers sowie die Nutzung von Auftragsdaten vor erfolgter Durchfiih-
rung des Preselection-Auftrages zur Ruckgewinnung von Kunden durch die Antragsgeg-
nerin betrifft.

a) Betrachtliche Marktmacht

Die Antragsgegnerin verfugt auf dem fraglichen Markten fir Sprachtelefondienst (An-
schlisse, Inlands- und Auslandsverbindungen) tber eine betrachtliche Marktmacht
i.S.v. 8 42 | TKG. Insoweit gilt die zuletzt mit den Beschlissen vom 25.06.2004 (Az.:
BK2a 04/007, BK2a 04/013 und BK2a 04/014) festgestellte marktbeherrschende Stel-
lung geman § 150 TKG fort. Danach ist sie gemaf § 40 Abs. 1 TKG auch verpflichtet,
ihren Teilnehmern bis zum Erlass einer auf dem derzeit noch anhéangigen Marktdefini-
tions- und Marktanalyseverfahrens beruhenden Regulierungsverpflichtung den Zu-
gang zu den Diensten aller unmittelbar zusammengeschalteten Anbietern von Tele-
kommunikationsleistungen sowohl durch Betreiberauswahl im Einzelverfahren (Call-
by-Call) als auch durch Betreibervorauswahl (Preselection) zu ermdglichen. Insofern
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wirkt sich ihr Verhalten im Zusammenhang mit der Abwicklung von Preselection-
Auftragen unmittelbar auf die Situation in den von ihr beherrschten Sprachtelefon-
dienstmarkten aus, da die Moglichkeit der Kunden, von ihrem Recht auf Call-by-Call
und Preselection Gebrauch zu machen und damit Verbindungsleistungen von den
Wetthewerbern der Antragsgegnerin zu beziehen, wesentlich erschwert wird.

Forderung eines schriftlichen Kundenauftrages

Mit ihrer Forderung nach Vorliegen eines schriftlichen Kundenauftrages nutzt die An-

tragsgegnerin ihre betrachtliche Marktmacht missbrauchlich aus. Missbrauch i.S.v.

§ 42 Abs. 1 TKG liegt insbesondere dann vor, wenn andere Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar unbillig behindert oder deren Wettbewerbsmdglichkeiten ohne sachlich
gerechtfertigten Grund erheblich beeintrachtigt werden.

ba) Behinderung bzw. erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten
anderer Unternehmen

Soweit die Antragsgegnerin sowohl die mit der Antragstellerin geschlossene und der-
zeit noch geltende ,Vereinbarung zur Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten
Uber elektronische Schnittstellen“ als auch ihr an die Antragstellerin gerichtetes Ange-
bot zum Abschluss einer neuen Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von
Preselection-Auftragsdaten —Version 4.0 vom 02.06.2004 vom Vorliegen einer unter-
schriebenen Willenserklarung des Kunden abhangig macht, stellt dies nach Uberzeu-
gung der Beschlusskammer eine erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdg-
lichkeiten der Antragstellerin dar. Dies gilt insoweit erst recht fir das im Angebot vom
02.06.2004 vorgesehene Recht auf Ziehung von Stichproben.

Das Schriftformerfordernis fiihrt dazu, dass Verbindungsnetzbetreiber, die ihre Ange-
bote Uber das Internet oder Call-Center vertreiben, auf diesem Wege zwar bereits
rechtswirksame Vereinbarungen tber den Bezug von Telefondienstleistungen ab-
schlie3en kdnnen, vor der Stellung des Preselection-Auftrages jedoch noch zusétzlich
eine schriftliche Bevollmachtigung des Kunden einholen missen.

Dieses Prozedere verursacht bei dem betroffenen Verbindungsnetzbetreiber einen er-
heblichen Mehraufwand und damit auch hohere Kosten. So mussen die entsprechen-
den Formulare zunachst per Brief oder Fax an den Kunden versandt, die Ricklaufe
bearbeitet und danach fur die gesamte Vertragdauer vom Verbindungsnetzbetreiber
archiviert werden. Kosteneinsparungspotentiale, die mit dem Vertrieb von Telekom-
munikationsdienstleistungen tber Call-Center oder Uber das Internet Gblicher Weise
erzielt werden kdnnen und die die Antragsgegnerin bei ihren eigenen Angeboten
selbst auch nutzt, bleiben den Verbindungsnetzbetreibern aufgrund des Schriftformer-
fordernisses fir den Preselection-Auftrag im Ergebnis verschlossen. Bereits der Um-
stand, dass die Antragsgegnerin in der Lage ist, mit ihren Kunden ohne Einhaltung ei-
ner Schriftform rechtswirksame Telekommunikationsdienstleistungsvertradge abzu-
schliel3en, die Antragstellerin aufgrund des Schriftformerfordernisses dagegen ge-
zwungen wird, zusatzlich eine schriftliche Willenserklarung inrer Kunden einzuholen
und vorzuhalten, stellt insoweit eine erhebliche Beeintrachtigung ihrer Wettbewerbs-
moglichkeiten dar.

Daruber hinaus muss entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin auch davon aus-
gegangen werden, dass das Schriftftormerfordernis bei der Antragstellerin deutliche
Aquiseausfalle zur Folge hat. Der Vortrag der Antragstellerin und der Beigeladenen,
wonach viele Kunden abgeschreckt werden, wenn ihnen nach einer telefonischen Be-
auftragung oder einer online-Bestellung noch ein Auftragsformular tbersendet wird,
welches sie ausfillen, unterschreiben und Gbersenden mussen, erscheint insoweit
nachvollziehbar und plausibel. So beziffert die Antragstellerin ihren Aquiseausfall je
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nach Vertriebsweg 50% bis 90% (BuGG) , der sich ihren Schatzungen nach bei einem
Wegfall des Schriftformerfordernisses auf ca. 25% (BuGG) reduzieren wurde. Nach
Angaben der Beigeladenen 4 werden lediglich 65% (BuGG) der nach der Beauftra-
gung Uber das Internet an die Kunden tbersandten Unterlagen zuriickgesandt. Aus-
gehend von ihren Erfahrungen bei der telefonischen Vermarktung von Internetvertra-
gen geht auch die Beigeladene 2 in ihrer Stellungnahme von einem jahrlichen Aqui-
seausfall in Hohe von ca. 28 % (BuGG) aus.

Selbst wenn man mit der Antragstellerin davon ausgeht, dass ohne die Einholung der
schriftliche Bevollméachtigung zur Weiterleitung des Preselection-Auftrages durch den
Verbindungsnetzbetreiber maglicher Weise ein Teil der betreffenden Kunden ihr durch
gem. 88 312 BGB ff. eingerdumtes Widerrufsrecht ausgeubt hatten muss jedenfalls
auch davon ausgegangen werden, dass bei einem Verzicht auf das Schriftformerfor-
dernis die dauerhafte Voreinstellung zumindest fir solche Kunden durchgefihrt wer-
den konnte, die sich zwar grundsatzlich an den mit dem neuen Verbindungsnetz-
betreiber abgeschlossen Vertrag halten und ihr Widerrufsrecht nicht austiben wirden,
jedoch - sei es aus Bequemlichkeit oder aus Unverstandnis tiber das bei telefoni-
schen Bestellungen oder Bestellungen tber das Internet normaler Weise nicht tibliche
Verfahren - den mit der Ausflllung und Riicksendung des Auftragsformulars verbun-
denen Aufwand scheuen.

Insoweit bedarf es vorliegend auch keiner weiteren Vertiefung, ob die Aquiseausfélle,
wie von der Antragsgegnerin behauptet, zumindest teilweise auch durch von der An-
tragstellerin eingesetzte unlautere Akquise-methoden (,,Drickerkolonnen®, , Telefona-
quise®) verursacht worden seien. Zwar veranschaulichen die zahlreichen sowohl von
der Antragsgenerin, als auch von der Antragstellerin und einigen Beigeladenen vorge-
legten eidesstattlichen Versicherungen und gerichtlichen Unterlassungsverfugungen,
dass im Wettbewerb von beiden Seiten mitunter auch unlautere Methoden zur Kun-
dengewinnung eingesetzt werden. Anhaltspunkte daflir, dass bei der Nutzung der e-
lektronischen Schnittstelle fir Preselection-Auftrage durch die Antragstellerin oder an-
dere Wettbewerber unlautere Aquise-Methoden systematisch angewendet werden,
sind jedoch insoweit nicht ersichtlich. Selbst, wenn es bei der Kunden-Aquirierung die
durch die Antragstellerin zu VerstoRen gegen das UWG gekommen sein sollte, dirften
diese bei monatlich durchschnittlich 50.000 Preselection-Auftragen (BuGG) der An-
tragstellerin kaum so ins Gewicht fallen, dass diese ernsthaft als Hauptursache fir die
fehlenden Auftrags-Riicklaufe angenommen werden kénnten. Im Ubrigen ist anzu-
merken, dass die von der Antragsgegnerin geschilderten unlauteren Verhaltensweisen
mit Ausnahme angeblich ,geféalschter Unterschriften” in keinem erkennbaren Zusam-
menhang mit der Bevollmachtigung des Verbindungsnetzbetreiber zur Weiterleitung
des Preselection-Auftrages durch den Kunden stehen.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kann das Fehlen einer Wettbewerbs-
beeintrachtigung auch nicht damit begrindet werden, dass die Verbindungsnetz-
betreiber in den letzten Jahren trotz des Schriftformerfordernisses einen Anstieg des
Volumens bei Preselection-Angeboten verzeichnen konnten. Abgesehen davon, dass
dieser Anstieg ganz wesentlich auf die im Jahr 2003 erfolgte Offnung des Marktes fur
Ortsverbindungen fir Call-by-Call und Preselection-Angebote sowie auf weiterhin sin-
kende Interconnection-Entgelte zuriickzufiihren ist, ist es bei der Uberfiihrung eines
ehemaligen Monopolmarktes in einen Wettbewerbsmarkt ganz normal, dass die neu in
den Markt eintretenden Unternehmen Marktanteile zu Lasten des ehemaligen Mono-
polunternehmens gewinnen. Dementsprechend muss vorliegend darauf abgestellt
werden, ob die Marktanteilsgewinne der Antragstellerin bzw. der Wettbewerber ohne
Schriftformerfordernis noch héher ausgefallen waren, als sie mit Schriftformerfordernis
ausgefallen sind. Dies ist hier, wie bereits oben dargelegt, der Fall. Danach hétte die
Antragstellerin ohne das Erfordernis der Einholung einer schriftlichen Bevollméachti-
gung deutlich mehr Kunden gewinnen kdnnen als mit Schriftftormerfordernis.
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Da vorliegend bereits aus den dargelegten Grinden eine vom Schriftformerfordernis
ausgehende erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmaglichkeiten, bzw. eine
Behinderung der Antragstellerin angenommen werden konnte, kam es auf die Frage,
ob sich auch aus der von der Beigeladenen 3 vorgelegten Vergleichsmarktstudie des
britischen Beratungsunternehmens OVUM einen kausalen Zusammenhang zwischen
dem Schriftformerfordernis und der H6he der Preselection-Marktanteile herleiten lasst,
nicht mehr an.

bb) Unbilligkeit bzw. Fehlen eines sachlich gerechtfertigten Grundes

Die durch die von der Antragsgegnerin verlangte Schriftform der Bevollmachtigung
verursachte Behinderung bzw. erhebliche Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdoglich-
keiten der Antragstellerin ist gemal § 42 Abs. 1 TKG unbillig, bzw. sachlich nicht ge-
rechtfertigt.

Wie bereits oben dargelegt, sind beide Begriffe insoweit inhaltlich identisch und erfor-
dern eine Interessenabwagung aller beteiligten Unternehmen unter Bertcksichtigung
des auf Forderung des Wettbhewerbs im Bereich der Telekommunikation und leis-
tungsfahiger Telekommunikationsinfrastrukturen sowie die flichendeckende Gewéhr-
leistung angemessener und ausreichender Dienstleistungen abzielenden Gesetzes-
zweck des TKG. Von Bedeutung ist hierbei insbesondere die Zielsetzung des Geset-
zes, gemal 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG einen chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen
und nachhaltige wettbewerbsorientierte Méarkte der Telekommunikation im Bereich der
Telekommunikationsdienste und — netze zu férdern. Als sachlich nicht gerechtfertigt
bzw. unbillig einzustufen ware eine Verhaltensweise vor allem dann, wenn sie in er-
heblicher Weise die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Ent-
wicklung zu einem nachhaltig wettbewerbsorientierten Markt gefahrden wirde. Es ist
daher vorliegend zu entscheiden, ob das durch 88 42 i.V.m. 88 1, 2 TKG gesetzlich
geschuitzte Interesse der Antragstellerin an der Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs und die Entwicklung zu einem nachhaltig wettbewerbsorientierten Markt
fur Verbindungsleistungen das Interesse der Antragstellerin, sich durch Vorlage einer
schriftlichen Vollmacht Gewissheit daruber zu verschaffen, ob der Kunde den Prese-
lection-Auftrag rechtswirksam erteilt, Gberwiegt.

bba) Keine Einschlagigkeit von § 174 BGB

Die Antragsgegnerin fuhrt als sachliche Rechtfertigung fur die Schriftform an, dass das
Verlangen eines schriftlichen Kundenauftrags im Falle, dass ein Vertreter oder Bote
diesen Auftrag Ubermittele, der gesetzlichen Wertung des § 174 BGB entspreche. Da-
nach sei ein einseitiges Rechtsgeschéft, welches ein Bevollméachtigter vornehme, un-
wirksam, wenn der Bevollmachtigte eine Vollmachtsurkunde nicht vorlege und der an-
dere das Rechtsgeschéft aus diesem Grunde unverziglich zurlickweisen.

Die Antragsgegnerin verkennt jedoch, dass es sich bei dem Vertrag tber die Einrich-
tung einer dauerhaften Voreinstellung auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber
gerade nicht um ein einseitiges Rechtsgeschéaft handelt, sondern um einen gegensei-
tig verpflichtenden Vertrag, welcher durch Angebot (Auftrag) des Anschlusskunden
und Annahme durch die Antragsgegnerin zustande kommt. Die Antragsgegnerin ver-
pflichtet sich dabei im Rahmen ihrer Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegentiber
ihrem Anschlusskunden, die dauerhafte Voreinstellung auf einen anderen Verbin-
dungsnetzbetreiber vorzunehmen. Der Anschlusskunde verpflichtet sich im Gegenzug,
hierflr das in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen fir diese Leistung vorgesehe-
ne Entgelt zu bezahlen. Das Angebot auf Abschluss eines Vertrages uber die Einrich-
tung einer dauerhaften Voreinstellung ist also Bestandteil eines zweiseitigen Rechts-
geschéfts und § 174 BGB damit nicht unmittelbar anwendbar.
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bbb) Keine analoge Anwendung § 174 BGB

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kann 8 174 BGB vorliegend auch nicht
entsprechend herangezogen werden. Nach ganz einhelliger Meinung steht die Rege-
lung des § 174 BGB im inneren Zusammenhang mit dem Verbot des vollmachtslosen
Handelns bei einseitigen Rechtsgeschaften gemaf 8 180 S. 1 BGB. Der am einseiti-
gen Rechtsgeschaft nicht willentlich Beteiligte hat ein schiitzenswertes Interesse an
der Sicherheit, ob der handelnde Bote oder Vertreter bevollméachtigt war und das
Rechtsgeschaft Wirksamkeit erlangt hat (vgl. Staudinger/Dilcher § 174 BGB Rdnr. 2,
Soergel/Leptien § 174 BGB Rdnr. 1, Palandt/Heinrichs § 174 BGB Rdnr. 1). Aufgrund
der insoweit vergleichbaren Interessenlage wird in der Literatur zwar vertreten, dass
eine entsprechende Anwendung des § 174 BGB auf die Annahme eines Vertragsan-
gebotes in Betracht kommt (Enneccerus-Nipperdey § 185 Fn. 17, Flume BGB AT § 49
2b; Staudinger/Dilcher § 174 BGB Rdnr. 4). Bei einem Vertragangebot besteht dage-
gen kein vergleichbares Klarstellungsbedurfnis (Soergel/Leptien § 174 BGB Rdnr. 1).
Insoweit ist namlich zu bertcksichtigen, dass der Empfanger die Annahme des Ange-
botes verweigern kann, wenn er Zweifel an einer wirksamen Bevollmé&chtigung des
Vertreters hat.

Die Auffassung der Antragsgegnerin, der Preselection-Auftrag des Teilnehmers mus-
se selbst dann, wenn man ihn als Vertragsangebot auffassen wirde, in den Anwen-
dungsbereich von § 174 BGB fallen, weil fur die Antragsgegnerin wegen der Preselec-
tion-Verpflichtung ein Kontrahierungszwang bestehe, ist ebenfalls verfehlt. So behélt
sich die Antragsgegnerin bereits nach eigenem Vortrag das Recht vor, Preselection-
Auftréage zurtickzuweisen, sofern einer der in AKNN-Spezifikation aufgezahlten Ableh-
nungsgrinde vorliegt. Des Weiteren hat sie aufgrund der mit der Antragstellerin getrof-
fenen Vereinbarung uber die elektronische Preselection-Beauftragung das Recht, die
Voreinstellung unverziglich rickgangig zu machen, wenn ein Kunde geltend macht,
dass die Voreinstellung ohne entsprechenden Auftrag eingerichtet worden ist und es
der Antragstellerin nicht gelingt, das Vorliegen eines Auftrages innerhalb von 24 Stun-
den nachzuweisen. Darlber hinaus ist die Antragsgegnerin gemaf § 179 Abs. 1 BGB
in dem Fall, dass der Vertretene nach Abschluss des Vertrags die Genehmigung des
Vertrags verweigert und der Vertretene nicht in der Lage ist, seine Vertretungsmacht
nachzuweisen, vom Vertreter wahlweise Erflllung oder Schadensersatz zu verlangen.
SchlieBlich enthalten sowohl die mit der Antragstellerin und anderen Verbindungs-
netzbetreibern bereits abgeschlossenen Vereinbarungen zur elektronischen Ubermitt-
lung von Auftragsdaten als auch der den Verbindungsnetzbetreibern von der Antrags-
gegnerin 2004 vorgelegte neue Vertragsentwurf, fur den Fall einer unberechtigten
Weiterleitung des Preselection-Auftrag umfassende Schadensersatzregelungen ein-
schlie3lich der Festlegung eines pauschalierten Schadensersatzes bei Bagatellfallen,
die die Antragsgegnerin insoweit von der Haftung fur Regressforderungen des An-
schlusskunden freistellen, wenn die Beauftragung der dauerhaften Voreinstellung
durch die Antragsgegnerin ohne wirksame Bevollmachtigung erfolgt sein sollte. Zur
Absicherung dieser Freistellung und der Haftung fur eventuelle Schaden ist die An-
tragstellerin aufgrund der genannten Vereinbarungen zudem berechtigt, von der An-
tragstellerin bzw. anderen Verbindungsnetzbetreiber eine Kaution zu verlangen. Fer-
ner wird der Antragsgegnerin das Recht zur au3erordentlichen Kuindigung der Verein-
barung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten eingeraumt,
wenn innerhalb der letzten 30 Tage bei mehr als 1% der von Antragstellerin in diesem
Zeitraum insgesamt Ubermittelten und von der Antragsgegnerin angenommenen Kun-
denauftragen kein Auftrag fir die Abgabe des Vertragsangebotes vorgelegen hat. In-
soweit besteht also ein ganz erhebliches Eigeninteresse der Antragstellerin, dass die
Bevollméchtigung durch den Kunden wirksam erteilt wird und im Bedarfsfall gegen-
uber der Antragstellerin auch nachgewiesen werden kann. Aus den genannten Griin-
den ist ein mit den Féllen des § 174 BGB vergleichbares schiitzenswertes Interesse
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der Antragsgegnerin an der Sicherheit, ob die Antragstellerin vom Anschlusskunden
zur Abgabe des Vertragsangebots bevollmachtigt war und das Rechtsgeschaft damit
Wirksamkeit erlangt hat, nicht gegeben, so dass eine entsprechende Anwendung der
Vorschrift nicht in Betracht kommt.

bbc) AKNN-Spezifikation

Die von der Antragsgegnerin vertretene Auffassung, eine Unbilligkeit einer etwaigen
Behinderung sei zudem bereits dadurch ausgeschlossen, dass das Vorliegen einer
schriftlichen Willenserklarung in der AKNN-Spezifikation ,administrative und betriebli-
che Ablaufe bei der Anderung der dauerhaften Voreinstellung des Verbindungsnetz-
betreibers* Version 5.0.0, die vom AKNN am 08.06.2004 — unter Zustimmung der An-
tragstellerin freigegeben wurde, eine Unterschrift des Kunden ausdricklich vorgese-
hen sei, ist ebenfalls unzutreffend. Diesbeztglich ist namlich zu berticksichtigen, dass
seitens der Wettbewerber in der Vergangenheit durchaus Bemuihungen unternommen
worden sind, den durch die Unterschrift bewirkten Identitatsnachweis durch andere
Verifikations-Verfahren, beispielsweise das von der Beigeladenen 7 und 16 vorge-
schlagene , Third-Party-Verification“-Verfahren zu ersetzen. Diese Bemuihungen sind
jedoch letztlich daran gescheitert, dass Anderungen der AKNN-Spezifikation mit Zu-
stimmung alle Mitglieder des AKNN einschlief3lich der Antragsgegnerin einer solchen
Anderung erfolgen konnen, die Antragsgegnerin insoweit jedoch jegliche Anderung in
Bezug auf Schriftformerfordernisses prinzipiell abgelehnt hat.

bbd) Kein schitzenswertes Interesse der Antragsgegnerin am Fortbestand des
Schriftformerfordernisses

Unabhangig davon, dass sich die Antragsgegnerin wie bereits oben dargelegt nicht
auf 8 174 BGB berufen kann, ist ein schiitzenswertes Interesse der Antragsgegnerin
am Fortbestand des Schriftformerfordernisses fir Vereinbarungen Uber die Durchfiih-
rung der dauerhaften Voreinstellung nicht erkennbar.

Die Antragstellerin und die Beigeladenen weisen in diesem Zusammenhang zutref-
fend darauf hin, dass die Antragsgegnerin die Durchfihrung des Preselection-
Auftrages auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber auf einer schriftliche Willens-
erklarung des Kunden besteht, im vergleichbaren Falle der Rickumstellung dagegen
einen telefonischen Auftrag bzw. einen Auftrag Uber das Internet ausreichen lasst. In-
soweit teilt die Beschlusskammer auch nicht die von der Antragsgegnerin zitierte Ein-
schatzung des Landgerichts Dusseldorf (LG Dusseldorf, Urt. vom 30.06.2004 Az. 34 O
(Kart) 32/04), dass bei etwaigen Problemen, die sich beim Fehlen schriftlicher Doku-
mentation und Bestatigung des Kundenauftrages ergeben kénnten, die Antragsgegne-
rin im Bereich des eigenen Unternehmens schneller und leichter den Grinden und Ur-
sachen nachgehen kdnne. Insoweit ist ndmlich zu bertcksichtigen, dass die Antrag-
stellerin aufgrund der derzeit geltenden Vereinbarung Uber die elektronische Schnitt-
stelle fur Preselection-Auftragsdaten verpflichtet ist, den Kundenauftrag bei Vorliegen
einer Kundenbeschwerde innerhalb von 24 Stunden nachzuweisen. Gelingt der
Nachweis nicht, ist die Antragsgegnerin berechtigt, die durchgefiihrte Preselection-
Einstellung unverziglich wieder riickgéngig zu machen. Auch bei der Entgegennahme
von Preselection-Auftragen tber die elektronische Schnittstelle ist somit eine rasche
und unkomplizierte Bearbeitung etwaiger Kundenbeschwerden gewabhrleistet.

Nicht haltbar ist auch die von der Antragsgegnerin vertretene Auffassung, Voice-Files
und e-Mails béten sowohl fur die Kunden als auch fur die Antragsgegnerin als
Empfangerin des Auftrages keine vergleichbare Sicherheit, wie das Vorliegen eines
schriftlichen Kundenauftrages, da diese die Identifikation des Beauftragenden nicht si-
cherstellten. Die Auffassung wirde im Ergebnis dazu fihren, dass an die Erteilung der
Vollmacht zur Abgabe des Preselection-Auftrages héhere Formerfordernisse gestellt
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werden wirden, wie an den zwischen dem Kunden und der Antragstellerin geschlos-
senen Vertrag Uber den Bezug von Telefondienstleistungen. Entsprechend den
grundséatzlichen Wertungen des BGB ist namlich zu beachten, dass im Interesse der
Vertragsfreiheit und Verkehrsfahigkeit eine Schriftform nur in bestimmten aul3erge-
wohnlichen Fallen vorgesehen ist. Gerade im Bereich der Vertragsanbahnung tber
das Telefon oder das Internet sind aber durch die 88 312 ff. BGB schon ausreichende
Mechanismen zum Schutze des Kunden implementiert, die von der Antragstellerin und
den beigeladenen Wettbewerbern eingehalten werden missen und die Schriftform
hier Gberflissig machen.

Zum Vortrag der Antragsgegnerin, die Schrifttormerfordernis gewahrleiste einen gro-
Reren Schutz davor, dass Kunden, die nie eine entsprechende Willenserklarung ab-
gegeben haben, eine solche von Werbern ,untergeschoben” wird, ist anzumerken,
dass die Kunden in diesem Fall zum einen die Moglichkeit hatten, ihr Widerrufsrecht
gemal § 312 ff. BGB auszuuben. Dartber hinaus kdnnten sie entsprechend den Re-
gelungen der Vereinbarung Uber die elektronische Schnittstelle flr Preselection-
Auftragsdaten von der Antragsgegnerin die Rickgangigmachung der Preselection-
Einstellung und dartber hinaus auch Schadensersatz verlangen, den die Antragsgeg-
nerin dann entsprechend den in der Vereinbarung enthaltenen Schadenersatzrege-
lungen (s.0.) problemlos an den betreffenden Verbindungsnetzbetreiber weiterreichen
konnte. Insbesondere sind auch keine Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dass es im Fal-
le der mindlichen Preselection-Beauftragung zu erhdéhten Kunden-Beschwerden
kommen wirde. Dies zeigen insoweit auch die Erfahrungen im Zusammenhang mit
der Abwicklung von Preselection-Auftragen der Beigeladenen 3 in der Zeit Dezember
2002 bis Mai 2004. In dem genannten Zeitraum hat die Antragsgegnerin auf der
Grundlage einer Anderungsvereinbarung vom 04./25.02.2003 und einer vorausge-
gangenen Testphase Preselection-Auftrage auf mundlicher Basis entgegengenom-
men. Obwohl der Anteil der mundlichen Preselection-Auftrage bis zum 4. Quartal auf
90% des Gesamtvolumens (BUGG) angestiegen war, fuhrte dies nach Angabe der
Beigeladenen 3, der insoweit von der Antragsgegnerin auch nicht widersprochen wur-
de, nicht zu erhéhten Kundenbeschwerden. Danach ist es lediglich bei 0,17% (BuGG)
aller pro Monat an die Antragsgegnerinnen Ubermittelten Preselection-Auftragen zu
Kundenbeschwerden gekommen, wobei es der Beigeladenen 3 lediglich in 3%
(BuGG) der Kundenbeschwerden nicht méglich war, den mindlichen Kundenauftrag
eindeutig nachzuweisen. Damit belief sich der Prozentteil der berechtigten Kundenbe-
schwerden gemessen an der Gesamtzahl auf lediglich 0,0051% (BuGG). Selbst dann,
wenn sich diese Erfahrungen nicht uneingeschrankt auf alle Verbindungsnetzbetreiber
Ubertragen liel3en, bestinde fir die Antragstellerin immer noch die Mdglichkeit, sich
gegen unlautere Praktiken bei einer miindlichen Preselection-Beauftragung mit den
Mitteln des allgemeinen Wettbewerbsrechts zur Wehr zu setzen. Schlielich wird die
Antragstellerin auch durch die in der genannten Vereinbarung enthaltenen Regelun-
gen zur Hinterlegung einer Kaution und zum aulRerordentlichen Recht hinreichend vor
missbrauchsbedingten Kundenbeschwerden geschiitzt. Ein schutzwirdiges Interesse
der Antragsgegnerin an der Aufrechterhaltung des Schriftformerfordernisses ist somit
nicht erkennbar. Vielmehr muss es insoweit ausreichen, dass der Verbindungsnetz-
betreiber in geeigneter Weise sicherstellt, dass der Preselection-Auftrag und die Be-
vollmachtigung des Verbindungsnetzbetreiber zur Weiterleitung des Auftrages ent-
sprechend den Regelungen des allgemeinen Zivilrechts wirksam erteilt worden sind.
Diesbezuglich genigt es aus Sicht der Beschlusskammer vollig, wenn die Antragstel-
lerin, wie sie es ansonsten bei ihren telefonisch oder lGber das Internet abgeschlosse-
nen Vertrage im Hinblick auf die Bearbeitung auf mdgliche Kundenbeschwerden auch
macht, die vom Kunden abgegebene Willenserklarung mittels Aufzeichnung von ,Voi-
ce-Files" oder Speicherung der elektronischen Willenserklarung dokumentiert.

Demgegenuber ist zugunsten der Antragstellerin und der beigeladenen Wettbewerber
die auf Offnung und Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs gerichtete
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Zielrichtung des Gesetzes zu beriicksichtigen.

Wie bereits dargelegt, flhrt das Schriftformerfordernis zu einer wesentlichen Benach-
teiligung der Wettbewerber, weil hierdurch die Mdglichkeit, Vertrage tiber den Bezug
von Telefonverbindungsleistungen im Wege der Bestellung Uber das Telefon Internet
abzuschlieBen, wesentlich erschwert wird. Abgesehen davon, dass die Antragsgegne-
rin aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung bei den Anschliissen ohnehin bereits
Uber einen sehr hohen Bestand an Kunden verfligt, verursacht das Schriftformerfor-
dernis bei den Verbindungsnetzbetreibern einen erheblichen zuséatzlichen Aufwand
und damit auch deutlich héhere Kosten beim Vertrieb ihrer Produkte. Insgesamt wird
durch das Schriftftormerfordernis der Marktzutritt fur Verbindungsnetzbetreiber also
deutlich erschwert.

bbd) Resumee

Zusammenfassend l&sst sich daher feststellen, dass ein sachliches Interesse der An-
tragsgegnerin am Fortbestand des Schriftformerfordernis nicht besteht und daher vor-
liegend das Interesse der Antragstellerin und der beigeladen Wettbewerber an der
Ermdglichung eines formfreien Verfahrens zur Preselection-Beauftragung insoweit
deutlich Uberwiegt.

Zur Abstellung des missbrauchlichen Verhaltens war es daher erforderlich, der An-
tragsgegnerin gemaR § 42 Abs. 4 S. 2 TKG zu untersagen, die Vereinbarung zur e-
lektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten von der Verpflichtung der
Antragstellerin abhéngig zumachen, eine unterschriebene Willenserklarung des Kun-
den einzuholen.

Die Beschlusskammer halt es daher fir erforderlich, die zwischen der Antragsgegne-
rin und der Antragstellerin getroffene Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung
von Preselection-Auftragsdaten wie folgt zu andern:

Punkt 2.1 Abs. 1 der Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-
Auftragsdaten

“Musterline stellt sicher, dass samtliche zur Abwicklung des Auftrages rechtlich er-
forderlichen Einwilligungen des Kunden vorliegen. Musterline stellt insbesondere
sicher, dass eine rechtswirksame Willenserklarung des Kunden vorliegt".

Punkt 3.1 Abs. 2 der Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-
Auftragsdaten

“Musterline sichert zu, dass hinsichtlich der Gber ihre Schnittstelle Gibermittelten
Auftrage fur die dauerhafte Voreinstellung ein Auftrag des Kunden tatsachlich
besteht und sie im Namen und mit Vollmacht des Kunden handelt.”

Punkt 10 Abs. 2 S. 1 der Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselec-
tion-Auftragsdaten

“Die Vertragspartner sind sich daruber einig, dass ein wichtiger Grund insbeson-
dere vorliegt, wenn innerhalb der letzten 30 Tage bei mehr als 1% der von
Musterline in diesem Zeitraum insgesamt tbermittelten und von T-Com ange-
nommenen Kundenauftrdgen kein Kundenauftrag bei der Auftragstbermittlung
vorlag.”
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Ziehung von Stichproben

Soweit die Antragsgegnerin ihr an die Antragstellerin gerichtetes Angebot zum Ab-
schluss einer Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-
Auftragsdaten davon abhangig macht, dass ihr das Recht eingerdumt wird, in gerin-
gem Umfang im Rahmen von Stichproben Kundenauftrage anzufordern, erfillt dies
ebenfalls den Tatbestand eines missbrauchlichen Ausnutzens der betréchtlichen
Marktmacht der Antragsgegnerin auf dem Markt fir Anschlussleistungen i.S.d. § 42
Abs. 2 S. 1.TKG.

Die Verpflichtung, Stichproben zu einer Uberpriifung einer schriftlichen Willenserkla-
rung zuzulassen, zwingt die Verbindungsnetzbetreiber letztlich dazu, fur sdmtliche
Preselection-Auftrage die Unterschrift des Kunden vorzuhalten. Dies stellt eine erheb-
liche Behinderung bzw. Beeintrachtigung der Wettbewerbsmadglichkeiten dar, da sie
bei dem betroffenen Verbindungsnetzbetreiber mit einem zusatzlichen Mehraufwand
und damit auch mit hoheren Kosten verbunden ist.

Ein sachlicher gerechtfertigter Grund fiir die Behinderung bzw. Beeintrachtigung der
Wettbewerbsmdglichkeiten der Antragstellerin und der beigeladenen Wettbewerber
ist nicht ersichtlich. Wie bereits oben dargelegt, stellen die in der derzeit geltenden
Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten zu-
gunsten der Antragsgegnerin enthaltenen Schadensersatz- und Kindigungsregelun-
gen sicher, dass die Antragsgegnerin vor moglichen Risiken, die sich im Zusammen-
hang mit der Weiterleitung des Preselection-Auftrages des Kunden durch den Ver-
bindungsnetzbetreibers ergeben kdnnten, in hinreichender Weise geschitzt wird. Ein
schutzwuirdiges Interesse der Antragsgegnerin am Nachweis des Kundenauftrages
muss daher auf solche Falle beschrankt bleiben, in denen entweder der Kunde gel-
tend macht, keinen Auftrag erteilt zu haben oder in denen die Antragsgegnerin aus
anderen Gruinden berechtigte Zweifel an der Wirksamkeit der Bevollmachtigung des
Verbindungsnetzbetreibers hat.

Pauschalierter Schadensersatz

Problematischund im Ergebnis abzulehnen ist dagegen die Forderung der Antragstel-
lerin und der beigeladenen Wettbewerber nach Einflihrung einer reziproken Scha-
densersatzregelung fir den Fall einer durch die Antragsgegnerin verursachten fehler-
haften Einrichtung, bzw. unberechtigten Aufhebung einer Preselection-Einstellung auf
einen anderen Verbindungsnetzbetreiber. Die Voraussetzung flr einen Verstol3 ge-
gen 8 42 Abs. 1 TKG sind insoweit nicht ersichtlich.

Die Antragstellerin und die beigeladenen Wettbewerber stiitzen ihren Missbrauch-
vorwurf im Wesentlichen darauf, dass sich die Antragsgegnerin fur den Fall einer auf-
grund der Ubermittelten Auftragsdaten ohne entsprechenden Kundenauftrag durchge-
fuhrten Voreinstellung durch die in den Vereinbarungen zur elektronischen Ubermitt-
lung von Preselection-Auftragsdaten enthaltenen Schadens umfangreich absichere,
umgekehrt Haftungs- und Schadensersatzregelungen zugunsten der Vertragspartner
fir die Falle einer trotz vertragsgemaRen Ubermittlung der Auftragsdaten nicht, ver-
spatet oder mangelhaft erfolgten Voreinstellung nicht vorgesehen seien.

Das Vorliegen einer Diskriminierung wirde jedoch voraussetzen, dass der den in den
genannten Vereinbarungen enthaltenen Haftungs- und Schadensersatzregelungen
zugrundeliegende Sachverhalt mit der von der Antragstellerin und den beigeladenen
Wetthewerbern vorgetragenen Fallkonstellationen Gberhaupt vergleichbar ist.
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Sinn und Zweck der in den Vereinbarungen zur elektronischen Ubermittlung von Pre-
selection-Auftragsdaten enthaltenen Haftungs- und Schadensersatzregelungen ist es,
die Antragsgegnerin in ihrer Eigenschaft als Empfanger des Angebots auf Abschluss
eines Vertrages uber die Vornahme der Preselection vor méglichen Regressanspru-
chen des Kunden abzusichern, wenn dieser geltend macht, dem betreffenden Ver-
bindungsnetzbetreiber keine wirksame Vollmacht zur Abgabe des Preselection-
Auftrages erteilt zu haben. In diesem Fall erméglicht das in Punkt 3 bis Punkt 5 der
Vereinbarungen enthaltene Verfahren zur Schadensabwicklung der Antragstellerin,
den ihr als Empfanger des Angebots entstandenen Schaden an den ohne Vollmacht
handelnden Verbindungsnetzbetreiber durchzureichen. Der in Ziff. 5.2 der Vereinba-
rung geregelte Schadensersatzanspruch entspricht insoweit der sich aus § 179 Abs.
1 BGB ergebenden gesetzlichen Wertung. Danach ist ein Vertreter, sofern er seine
Vertretungsvollmacht nicht nachweist, dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfil-
lung oder zum Schadensersatz verpflichtet, wenn der Vertretene die Genehmigung
verweigert.

Demgegenuber hatte der Kunde in dem Fall, dass sein Preselection-Auftrag aufgrund
eines Verschuldens der Antragsgegnerin nicht, verspétet oder mangelhaft durchge-
fuhrt worden ware, keinen entsprechenden Schadensersatzanspruch gegen den als
Vertreter bzw. als Boten handelnden Verbindungsnetzbetreiber, sondern gegeniber
der Antragsgegnerin selbst einen unmittelbaren vertraglichen Schadensersatzan-
spruch wegen Nicht- oder Schlechterfullung. Dementsprechend ist auch keine Not-
wendigkeit ersichtlich, dem in bei diesem Rechtsgeschéft lediglich als Vertreter bzw.
Boten handelnden Verbindungsnetzbetreiber im Falle der Nichterfillung oder
Schlechterfullung des Preselection-Auftrags im Wege der besonderen Miss-
brauchsaufsicht einen unmittelbaren vertraglichen Schadensersatzanspruch gegen-
Uber der Antragsgegnerin einzuraumen.

Sollte sich aus der Nichterflillung oder Schlechterfilllung des Preselection-Auftrages
mittelbar auch ein Schaden fir den Verbindungsnetzbetreiber ergeben, beispielswei-
se in Form entgangener Gewinne, verbleibt fir diesen immer noch die Mdglichkeit
etwaige Schadensersatzanspriiche gegen die Antragsgegnerin auf dem Zivilrechts-
weg geltend zu machen.

Nutzung von Preselection-Auftragsdaten zur Kundenrickgewinnung

Beziglich der Nutzung von Preselection-Auftragsdaten mussen nach Auffassung der
Beschlusskammer zwei Fall-Konstellationen unterschieden werden, namlich denjeni-
gen Fall, in dem die Antragsgegnerin versucht, den Kunden vor Durchfiihrung des
Preselection-Auftrages von einem Wechsel abzubringen, beispielsweise durch soge-
nannte ,safe call“-Anrufe und denjenigen Fall, in denen die Antragsgegnerin versucht,
den Kunden nach Durchfliihrung des Auftrages zuriickzugewinnen (sogenannte ,win
back“-Aktionen).

ea) Nutzung von Preselecion-Auftragsdaten vor Durchfiihrung des Preselection-
Auftrages

Soweit die Antragsgegnerin Informationen, die sie im Zusammenhang mit der Durch-
fuhrung des Preselection-Auftrages erhalten hat, dazu genutzt hat, dem betreffenden
Teilnehmer vor Ausfliihrung des Auftrages ein eigenes Angebot zu unterbreiten, um
diesen vom Wechsel abzuhalten, stellt dies zunachst ein missbrauchliches Verhalten
im Sinne von § 42 Abs. 1 TKG dar, da sie sich insoweit in unlauterer Weise zwischen
den potentiellen Kunden und den Verbindungsnetzbetreiber, auf den die Voreinstel-
lung eingerichtet werden soll.
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Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist insoweit eine Vergleichbarkeit mit
der von der kartellrechtlichen Rechtsprechung entwickelten Fallgruppe des ,unlaute-
ren Abfangens (potentieller) Kunden gegeben. Ein unlauteres Abfangen von (poten-
tiellen) Kunden ist dann anzunehmen, ,wenn sich der Werbende gewissermal3en
zwischen Mitbewerber und dessen (potentiellen) Kunden stellt, um diesem eine An-
derung seines Kaufentschlusses aufzudrangen“ (BGH Urt. vom 30.10.1962 — | ZR —
128/1 ,Zahnprothesenfall*, Urt. vom 27.02.2001 — 1 ZR 216/99 ,Mitwohnzentrale*).
Als unzulassig wurde vom BGH auch die Verteilung von Handzetteln mit einer Wer-
bung fur das Geschaft unmittelbar vor dessen Verkaufsstelle Konkurrenten oder in
dessen engstem raumlichen Bereich erachtet, da sich der Werbende gewissermalfien
zwischen den Kaufinteressenten und den Mitbewerber schiebt, um ersteren noch vor
dem Betreten der Verkaufstelle eine Anderung des Kaufentschlusses aufzudrangen
(BGH Urt. vom 27.02.1986 — | ZR 210/83 ,Handzettelwerbung".

Zwar hat der Teilnehmer im Falle der Stellung des Preselection-Auftrages regelmé&nig
bereits eine Vereinbarung mit dem neuen Verbindungsnetzbetreiber Uber den Bezug
von Verbindungsleistungen abgeschlossen. Die Erfillung dieser Vereinbarung kann
jedoch notwendiger Weise erst dann zum Tragen kommen, wenn der Kunde auch
durch seinen Teilnehmernetzbetreiber die Einrichtung der dauerhaften Voreinstellung
auf den neuen Verbindungsnetzbetreiber vornehmen lasst. Dies gilt insbesondere flr
solche Vereinbarungen, die keine Mindestumsatzverpflichtung oder kein monatliches
Grundentgelt enthalten und bei denen damit die Nichterfullung fir den Kunden mit
keinerlei (wirtschaftlichen) Risiken verbunden ist. Gerade in diesem Fall wirde eine
durch Werbemalnahmen der Antragsgegnerin beruhende Nichterfiillung des Prese-
lection-Auftrages zu einer volligen Entwertung des bereits zwischen Teilnehmer und
dem Verbindungsnetzbetreiber geschlossenen Vertrages fuhren. Der Versuch, den
Teilnehmer vor Durchfihrung des Preselection-Auftrages mittels Werbung fir eigene
Produkte dazu zu veranlassen, den Preselection-Auftrag zu stornieren, kommt inso-
weit in seiner Wirkung mit den Fallen, in denen sich der Werbende zwischen den
Kunden und den Mitbewerber schiebt, um erstgenannten eine Anderung seines Kau-
entschlusses aufzudréangen, gleich.

Die Nutzung von Preselection-Auftragsdaten fir gezielte Kundenrickgewinnungs-
mafRnahmen stellt aber auch deshalb ein missbrauchliches Verhalten dar, weil die
Antragsgegnerin insoweit auf Informationen zurtickgreift, die sie ausschlief3lich in Ih-
rer Eigenschaft als Teilnehmernetzbetreiberin zur Durchflihrung der Preselection-
Umstellung erhalten hat. Die Antragsgegnerin nutzt insoweit ihre marktbeherrschende
Stellung im Anschlussmarkt dazu aus, sich im benachbarten Markt fur Verbindungs-
leistungen zu Lasten der Verbindungsnetzbetreiber eine bessere Wettbhewerbspositi-
on zu verschaffen. Dabei sei zu bertcksichtigen, dass Verbindungsnetzbetreiber wie
die Antragsgegnerin die Preselection-Umstellung nicht auf andere Weise erreichen
konnten. Die Antragstellerin ist darauf angewiesen, dass gerade die zur Preselection
verpflichtete Antragsgegnerin die Umstellung vornehme. Sie muss daher auch darauf
vertrauen dirfen, dass die Antragsgegnerin die ihr ausschlief3lich zum Zwecke der
Preselection-Einstellung Gibermittelten Daten nicht dazu verwendet, den gerade erst
gewonnen Kunden wieder zuriickzuwerben.

Schliefilich ist zu beachten, dass die Ausnutzung von Informationen aus der Prese-
lection-Durchfiihrung zum Zwecke der Kundenrickgewinnung auch einen Verstof3
gegen 8 3, 4 Nr. 10 UWG darstellen wiirde. Nach § 3 UWG sind unlautere Wettbe-
werbshandlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber,
der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu beein-
trachtigen, unzulassig. Ein im UWG ausdricklich genanntes Beispiel fir unlauteren
Wettbewerb ist dabei gemal § 4 Nr. 10 UWG die gezielte Behinderung eines Wett-
bewerbers. Die Verwendung der Preselection-Auftragsdaten fir Kundenrtickgewin-
nungsmafRnahmen stellt insoweit eine gezielte Behinderung der Verbindungsnetz-
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betreiber dar, da die Antragsgegnerin Informationen, die sie ausschliel3lich zum Zwe-
cke der Durchfiihrung des Preselection-Auftrages erhalten hat, zur Férderung ihrer
eigenen Geschaftsinteressen auf den Verbindungsmarkten nutzt.

eb) Nutzung von Preselecion-Auftragsdaten flr KundenrickgewinnungsmalRnahmen
nach Durchfihrung des Preselection-Auftrages

Ebenfalls nicht mit § 42 Abs. 1 TKG vereinbar ist Nutzung von Informationen, welche
die Antragstellerin in ihrer Eigenschatft als Teilnehmernetzbetreiberin im Rahmen der
Durchfiihrung des Preselection-Auftrages erlangt, wenn der Versuch der Kunden-
rickgewinnung zeitlich erst nach der Durchfiihrung des Preselection-Auftrages unter-
nommen wird.

Insoweit kdnnte zwar fraglich sein, ob in diesem Fall tberhaupt eine unbillige Behin-
derung, bzw. eine sachlich nicht gerechtfertigte Beeintrachtigung der Wettbewerbs-
maoglichkeiten des betroffenen Verbindungsnetzbetreibers angenommen werden
kann, da die vertraglichen Beziehungen zwischen ihm und dem Kunden in diesem
Zeitpunkt bereits volle Wirksamkeit erlangt haben und sich die Antragsgegnerin an-
ders als in der oben dargestellten Fallkonstellation hier gerade nicht zwischen den
Verbindungsnetzbetreiber und seinen gerade gewonnenen Kunden drangt.

Allerdings stellt auch hier die Ausnutzung der Preselection-Auftragsdaten eine geziel-
te Behinderung der Verbindungsnetzbetreiber dar, weil die Antragsgegnerin Informa-
tionen, die sie ausschliel3lich zum Zwecke der Durchfiihrung des Preselection-
Auftrages erhalten hat, zur Forderung ihrer eigenen Geschéftsinteressen auf den
Verbindungsmarkten nutzt. Insoweit kann daher auf die unter Punkt ea) gemachten
Ausfuhrungen verwiesen werden.

ec) Angemessenheit der ausgesprochenen Untersagung

Die in Ziffer 3. des Tenors gegenuber der Antragsgegnerin ausgesprochene Untersa-
gung, Informationen, die sie aufgrund des Preselection-Auftrages erlangt, zur RUck-
gewinnung von Kunden zu nutzen, dient dazu, dass insoweit missbrauchliche Verhal-
ten der Antragsgegnerin abzustellen. Die Untersagung ist insoweit auch erforderlich,
da Antragstellerin und die beigeladenen Wettbewerber insoweit glaubhaft dargelegt
haben, dass die Antragsgegnerin in der Vergangenheit bereits in zahlreichen Fallen
Informationen, die ihr zum Zwecke der Durchfihrung von Preselection-Auftragen G-
bermittelt wurden, dazu genutzt hat, die betroffenen Kunden durch Unterbreitung ei-
gener Angebote zu einer Ricknahme des erteilten Preselection-Auftrages zu veran-
lassen. Zudem hat die Antragsgegnerin sowohl in ihren schriftlichen Stellungnahmen
als auch in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung die Auffassung vertreten, die im
Rahmen der Abwicklung von Preselection-Auftrdgen erlangten Informationen unein-
geschrankt fur Kundenrtckgewinnungsmafinahmen nutzen zu dirfen. Die Untersa-
gung dieser Ruckgewinnungsmafinahmen ist insoweit auch verhaltnisméRig, da sie
die Antragsgegnerin deutlich weniger stark belastet wie das insbesondere von eini-
gen Beigeladenen geforderte zeitliche befristete pauschale Kundenriickgewinnungs-
verbot.

Anspruch auf Festlegung eines zeitlich befristeten (gegenseitigen) Kundenriickge-
winnungsverbots
Allerdings lasst sich entgegen der Auffassung der Antragstellerin aus § 42 Abs. 1

TKG zumindest derzeit noch kein Anspruch auf Festlegung eines zeitlich befristeten
- gegebenenfalls auch gegenseitigen Kundenriickgewinnungsverbots - ableiten.
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Eine derart pauschale Festlegung eines einseitigen zeitlich befristeten Kundenrtick-
gewinnungsverbotes fur die Antragsgegnerin wirde einen erheblichen Eingriff in ihre
unternehmerische Freiheit darstellen. Dieser ware insoweit unverhaltnismafig, da ihr
fur einen bestimmten Zeitraum die Mdglichkeit, Kunden fir ihre Verbindungsangebote
zu werben, auch dann genommen wirde, wenn die Werbung auf Informationen be-
ruht, die die Antragsgegnerin in wettbewerbskonformer Weise erlangt hat, beispiels-
weise aufgrund der Kiindigungserklarung des Kunden oder durch Identifikation derje-
nigen Anschlusskunden, die Uber einen langeren Zeitraum keine Verbindungsleisten
der Antragsgegnerin mehr bezogen haben. Ein auf § 42 Abs. 1 TKG gestutzter An-
spruch der Wettbewerber, die Antragsgegnerin fir einen gewissen Zeitraum ganz
vom Wettbewerb auszuschliel3en, wird von der auf Sicherung eines chancengleichen
Wettbewerbs und Foérderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Telekommunikati-
onsmarkte gerichteten Zielrichtung des Gesetzes jedenfalls nicht abgedeckt.

Insoweit ware es noch problematischer, im Rahmen der besonderen Missbrauchauf-
sicht nach § 42 Abs. 1 TKG ein gegenseitiges Kundenriickgewinnungsverbot zu sta-
tuieren, da dies moglicherweise einen im Gesetz nicht vorgesehenen Eingriff in die
Wettbewerbsfreiheit nicht marktbeherrschender Anbieter von Verbindungsdienstleis-
tungen darstellen wirde.

Im Ubrigen weist die Beschlusskammer darauf hin, dass nach Einschatzung des
Bundeskartellamtes Vereinbarungen Uber zeitlich befristete Kundenriickgewinnungs-
verbote regelmafiig gegen § 1 GWB und Art. 81 EG-Vertrag verstol3en wirden.

Information des Verbindungsnetzbetreibers tiber die Anderung oder Aufhebung der
Preselection

Aus Sicht der Beschlusskammer ist die Forderung der Antragstellerin, tber die Auf-
hebung oder Anderung einer auf sie eingerichteten dauerhaften Voreinstellung infor-
miert zu werden, zwar nachvollziehbar und aus betriebswirtschaftlichen Gesichts-
punkten durchaus verstandlich. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin und der
beigeladenen Wetthewerber lasst sich ein derartiger Anspruch des bisherigen Ver-
bindungsnetzbetreibers auf Information tiber die Anderung oder Aufhebung der Pre-
selection-Einstellung zumindest derzeit nicht unmittelbar aus 8 42 Abs. 1 S. 2 TKG
ableiten.

Es liegen insoweit bereits keine Anhaltspunkte daftir vor, dass die Antragstellerin o-
der die beigeladenen Wettbewerber in erhebliche Weise behindert bzw. in ihren
Wetthewerbsmaglichkeiten beeintrachtigt werden, weil sie von der Antragsgegnerin
nicht tiber eine Aufhebung oder Anderung der Preselection-Einstellung informiert
werden.

Wenn ein Kunde beabsichtigt, seinen bisherigen Verbindungsnetzbetreiber zu verlas-
sen, weil er zukunftig das Verbindungsangebot eines anderen Anbieters oder der An-
tragsgegnerin nutzen moéchte, und er deshalb bei der Antragsgegnerin die Anderung
bzw. Aufhebung der bisherigen Preselection-Einstellung beauftragt, wird er zumindest
dann, wenn er sich vertragkonform verhalt, zuvor auch den mit dem bisherigen Ver-
bindungsnetzbetreiber abgeschlossen Vertrag tber den Bezug von Verbindungs-
dienstleistungen kindigen. Dies gilt erst recht dann, wenn im Rahmen des bisherigen
Vertrages eine Mindestumsatzverpflichtung oder ein monatliches Grundentgelt ver-
einbart worden ist. Auch der Umstand, dass es Félle geben mag, in denen Kunden
von ihrer Kiindigungsmaoglichkeit keinen Gebrauch machen, obwohl sie bereits mit ei-
nem anderen Anbieter einen Vertrag abgeschlossen haben, kann insoweit nicht dem
Verantwortungsbereich der Antragsgegnerin zugeordnet werden, zumal mehrere Ver-
trage fur den Bezug verschiedener Leistungen (peak / offpeak, Wochenende etc)
gleichzeitig ,gelebt" werden kdnnen.
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Die Erforderlichkeit der Anordnung einer Informationspflicht kann entgegen der Auf-
fassung auch nicht mit angeblichen strukturellen Nachteilen begriindet werden. Es ist
insoweit zwar richtig, dass sich die Antragsgegnerin durch Nutzung der ihr in ihrer Ei-
genschaft als Teilnehmernetzbetreiberin Ubermittelten Preselection-Auftragsdaten ei-
nen gewissen Informationsvorsprung verschaffen kénnte, der es ihr ermdglichen wir-
de, Kunden, die ohne Kindigung ihres bisherigen Vertrages zu einem anderen Ver-
bindungsnetzbetreiber gewechselt sind, einfacher und schneller zu identifizieren, als
dies der Antragstellerin méglich ist. Insoweit ist jedoch zu berticksichtigen, dass die
Beschlusskammer der Antragsgegnerin aus den oben genannten Griinden die Nut-
zung von Preselection-Daten zum Zwecke der Kundenriickgewinnung untersagt hat
und damit im Falle einer vorsatzlichen oder fahrlassigen Zuwiderhandlung mit der
Verhangung der in 88 43 und 149 TKG vorgesehenen Sanktions-Méglichkeiten durch
die Regulierungsbehodrde rechnen musste.

Unabhéngig hiervon ware auch fraglich, ob sich aus einem auf der insoweit unzulas-
sigen Nutzung von Preselection-Auftragsdaten beruhender Informationsvorsprung
Uberhaupt ein wesentlicher Wettbewerbsvorteil ergeben kann, da ein Kunde, wenn er
sich aus bestimmten Griinden fir einen neuen Anbieter entschieden hat, die Angebo-
te des neuen Anbieters zumindest fur einen gewissen Zeitraum auch nutzen wird und
damit fir den bisherigen Anbieter erst einmal verloren wére.

Die Beschlusskammer halt es daher fir wiinschenswert, wenn sich die Antragsgeg-
nerin und die betroffenen Verbindungsnetzbetreiber auf freiwilliger Basis im Rahmen
einer multilateraler Vereinbarung, etwa im Rahmen des AKNN, Uber eine geeignete
Informationsmdglichkeit, wie sie derzeit offensichtlich bereits beim Wechsel des DSL-
Providers realisiert ist, verstandigen kdonnten.

Preselection-Auftragsdaten von Resellern

Die von den Beigeladenen 5 und 7 kritisierte Anderung der bisherigen Vereinbarung
zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten, nach der diese nicht
mehr die Anlieferung von Kundenauftragsdaten von Resellern erfassen, sondern die
Anlieferung von Kundenauftragsdaten von Resellern Gegenstand einer gesonderten
Nebenabrede sein soll, die insbesondere die Pflicht zur Offenlegung der jeweiligen
Reseller umfasst, ist zwar nicht unmittelbarer Gegenstand des anhéngigen Verfah-
rens. Die Antragstellerin setzt insoweit nach Kenntnis der Beschlussammer auch kei-
ne Reseller ein, so dass eine entsprechende Nebenabrede gegenuiber der Antragstel-
lerin auch keine Anwendung finden wirde.

Um jedoch mdglichen weiteren Missbrauchsverfahren vorzubeugen, ist es vorliegend
zweckmaRig und geboten, darauf hinzuweisen, dass die Beschlusskammer die von
der Antragsgegnerin vorgetragene Begriindung, warum sie die Entgegennahme von
Preselection-Auftragsdaten von Resellern tber die elektronischen Schnittstelle ab-
weichend von den bisherigen Vereinbarungen zukilinftig vom Abschluss einer Zusatz-
vereinbarung abhangig machen will, sachlich fir nicht gerechtfertigt halt.

Die von der Antragsgegnerin vorgesehene Zusatzvereinbarung zielt auf eine unge-
rechtfertigte Diskriminierung solcher Verbindungsnetzbetreiber ab, die beim Vertrieb
ihrer Leistungen auf den Endnutzermarkten Reseller einsetzen. Diese sollen abwei-
chend von den bisherigen Regelungen dazu verpflichtet werden, ihre Reseller ge-
genuber der Antragsgegnerin namentlich zu benennen, um so der Antragsgegnerin
zu ermdglichen, in aus ihrer Sicht begriindeten Einzelféllen bestimmte Reseller von
der Nutzung der elektronischen Schnittstelle auszuschlieRen. Der Versuch der An-
tragsgegnerin, die betroffenen Verbindungsnetzbetreiber zum Abschluss einer derar-
tigen Zusatzvereinbarung zu zwingen, wirde insoweit ein missbrauchliches Ausnut-

- enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse von Verfahrensbeteiligten -



-52 -

zen der betrachtlichen Marktmacht der Antragstellerin auf dem Markt fir Telefonan-
schlisse i.S.v. § 42 Abs. 1 TKG darstellen, da die betroffen Verbindungsnetzbetreiber
insoweit unbillig behindert, bzw. ohne sachlich gerechtfertigten Grund in erheblicher
Weise in ihren Wettbewerbsmaoglichkeiten beeintréchtigt werden. Die Behinderung,
bzw. Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdglichkeiten der betroffenen Verbindungs-
netzbetreiber wirde sich insoweit aus dem Umstand ergeben, dass diese gezwungen
wuirden, gegenlber der Antragsgegnerin als unmittelbarer Wettbewerberin auf den
Markten fur Inlands- und Auslandsverbindungen im Festnetz ihre vertraglichen Ge-
schéaftsbeziehungen zu ihren Resellern offenzulegen, da sie anderenfalls Gefahr lau-
fen wirden, Preselection-Auftrage nicht mehr Uber die elektronische Schnittstelle ab-
wickeln zu kdnnen.

Es ist insoweit auch nicht ersichtlich, warum es fir die Antragsgegnerin mit einem
hoheren Risiko verbunden sein soll, wenn die Preselection-Auftragsdaten nicht vom
voreinzustellenden Verbindungsnetzbetreiber selbst, sondern von einem Reseller er-
mittelt worden sind. Vor dem Hintergrund der in der Vereinbarung tber die elektroni-
sche Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten enthaltenen umfassenden
Schutzmechanismen zugunsten der Antragsgegnerin besteht insoweit ein erhebliches
Eigeninteresse des Verbindungsnetzbetreibers daran, sicherzustellen, dass die ihm
von seinen Resellern Ubermittelten Preselecetion-Auftragsdaten korrekt ermittelt wer-
den und die Preselection-Auftrage vom Endkunden auch ordnungsgemal? erteilt wor-
den sind. Andernfalls misste der betroffene Verbindungsnetzbetreiber namlich be-
furchten, dass die Antragsgegnerin ihm gegenuiber die in der Vereinbarung tber die
elektronische Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten detailliert geregelten
Schadenersatzanspriche geltend macht und im schlechtesten Fall die Vereinbarung
sogar kindigt.

Insoweit ist auch von Bedeutung, dass der Verbindungsnetzbetreiber im Unterschied
zur bisherigen Regelung zukinftig im Falle einer unberechtigten Beauftragung ver-
schuldensunabhangig haften soll. Wenn aber bereits der Verbindungsnetzbetreiber
im Falle einer fehlerhaften Preselection-Beauftragung einer verschuldensunabhéngi-
gen Haftung unterworfen ist, ist ein berechtigtes Interesse der Antragsgegnerin, den
Namen des von dem Verbindungsnetzbetreiber eingesetzten Resellers zu erfahren,
nicht mehr ersichtlich.

Weitere Missbrauchsvorwiirfe

Die Beigeladenen 5, 6 und 7 haben in ihren Stellungnahmen weitere Bedenken hin-
sichtlich der Hohe des pauschalierten Schadensersatzes und der Anderungsmaoglich-
keit der Vereinbarung durch Mehrheitsbeschluss vorgetragen. Unabh&ngig davon,
dass diese nicht Gegenstand der Beschwerde der Antragstellerin sind, haben die
Beigeladenen 5 und 7 ihre Bedenken auch nicht hinreichend substantiiert.

Gemal 8§ 42 Abs. 4 S. 5 TKG setzt die Zulassigkeit eines entsprechenden Antrages
auf Ausiibung der besonderen Missbrauchaufsicht die Geltendmachung einer eige-
nen Rechtsverletzung voraus. Dies bedeutet, dass der Antragsteller in hinreichend
substantiierter Form darlegen muss, durch die von ihm angegriffene Mal3nahme in
eigenen subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt sein zu kénnen.

Die von den Beigeladenen im vorliegenden Verfahren vorgetragenen Missbrauchs-
vorwirfe geniigen den Anforderungen an hinreichend substantiiertes Vorbringen
nicht. Insbesondere fehlt es sowohl in tatséchlicher als auch in rechtlicher Hinsicht an
einer ausreichenden Darlegung, inwieweit durch die kritisierten Regelungen der Ver-
einbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten —Version
4.0 vom 02.06.2004 subjektiv-6ffentliche Rechte der Beigeladenen verletzt sein kon-
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nen. pie bloRe Behauptung, der pauschalierte Schadensersatz sei ,liberhdht* bzw.
eine Anderung der Vereinbarung durch Mehrheitsbeschluss stelle einen ,Eingriff in
die Privatautonomie“ dar, reicht hier nicht aus.

j)  Nebenbestimmungen

Im Hinblick auf die mit der Entscheidung verbundene Nebenbestimmung war geman
8§ 42 Abs. 4 TKG i.V.m. 36 VWV{G nach pflichtgemé&Rem Ermessen zu entscheiden.

Sie soll gemafl § 36 Abs. 1 VWVIG sicherstellen, dass die Antragsgegnerin ihr miss-
brauchliches Verhalten umgehend abstellt und der Antragstellerin unverziglich ein
der vorliegenden Entscheidung Rechnung tragendes Vertragsangebot unterbreiten
wird. Die Auflagen stellen insoweit auch keine unangemessene Belastung der An-
tragstellerin dar, da sie dieser einen ausreichenden Zeitraum fir die Umsetzung der
Untersagungsentscheidung einrGumen.

Rechtsbehelfsbelehrung
Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage bei dem
Verwaltungsgericht Koéln, Appellhofplatz, 50667 Koln, schriftlich oder zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschéftsstelle erhoben werden. Die Klage muss den Klager, den Be-
klagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begrindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen ange-
geben werden.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung, § 137 Abs. 1 TKG.

Kuhrmeyer Busch Lindhorst

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
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